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تقديم المترجم 


هذا الكتاب هو القسم الثاني من المطول في القاتون المدني الذي يعالج مفاعيل العقد 
تجاه الفرقاء في العقد وبالنسبة إلى الغير؛ ريقدم نظرية عصرية للعقد؛ وعلى وجه 
الخصوص لاجتهاد محكمة النقض (محكمة التمبيز في لبئان) . 

وواضع هذا الككتاب الأمتاذ جاك غيتان مهرد له في القانون الخاص ومن الأرائل 
في هذا المضمار؛ وقد اشترك معه في وضعه الاستاذان كريتوف جامان ومارك بيو وهما 
بغنى عن التعريف . 

ولهذا المؤلف ميزات كبيرة أهمها: 

1 - سهولة التعبير وعمق التحليل ووضوح الفكر. 

2 غزارة الاستهادات الستشهد بها والصادرة عن مختلف المحاكم الفرنسية 
والأجنبية؛ ولا سيما محكمة النقض ومساكم الامطناف. 

3- إبداء الرأي الخاص في هذه الاجتهادات» تأييداً عند الحاجة وانتقاداً إذا لزم 
الآمر. 

4 - عرض آراء الفقهاء في مختلف الحقول وتحليلها وبيان الرأي فيها. 

5 - عرض تاريخي لمختلف المبادىء والمفاهيم القانونية وتطورها وتعوها وتأثيرها في 
التشريع والاجتهاد. 

6 انعكاس الفقه والاجتهاد على النصوص التشريعية. 

7. وضع المراضيم والمبادىء والاجتهاد؛ بالإضافة إلى الأبراب والأقسام والفقرات: 
تيعاً لأرقام مسللة ابتداء من الرقم 1 فصاعداً» عما ييل الرجوع إليها عند الاقتضاء. 

إنئاء واملتا إرضاء القراء وإشباع رغبتهم في التعمق في القائون المدني؛ بضرع هذا 
الكتاب القيّْم بتصرفهم؛ توعنينا إغناء المكبة القانونية العربية بهذا المطوّل في القانون المدئي 
العميق التحليل والوفير العلم والريع المتوى. 


توطئة 


هذا المؤلف هو الثاني من مجموعة ثلاثة أقسام مكرسة للعقد وهي تكرين العقد الذي 
نشرت طبعته الأولى في عام 1993 ومفاعيل العقد رعله هي الطبعة الثانية» رتلاشي العقد 
الذي سينشر في عام 1995: وسيعالج البطلان يشكل أماسي: بما في ذلك البطلان الجزئي 
ومن ضعنه استبعاد الشروط التعسفية التي يستل مكاناً هامأء وفسخ العقد» بما ني ذلك 
التعليق الذي يمككن ني حال عدم التنفيذ أن يبن هتا التعليق أو يتجنبه» وأخيراً مسالة 
الاسترداد المشتركة بن البطلان والفسخ . والترسع الذي عالم عدم تنفد العقد كان هكذا 
متتخرجاً من الطبعة الأولى لمفاعيل العقد لكي بندمج في الجزء يتناول الذي يناول نلاشي 
العقد. 

إن عرضن القائرن الوضعيء كما في الطبمة الأولى» هو نقطة الانطلاق ‏ فالتصوص. 
والاجنهادات مقدمة بما أمكن من التمام. وقد جهدنا في أن نذهب إلى أبعد من القاتون 
الوضعي من أجل تغذية تفكير القارىء سواء أكان طالاً أو باحك أو ممارساً. 

أما تقديم الكتاب فهو يحتفظ بالتفريق التقليدي بين الأحرف الصغيرة والكبيرة . 
والمقمرد تسهيل رجوع مخلف المستعملين إلى المؤلف ولس ترجمة أهمية نسية نتوقف 
دائماً على ما يسعى إليه القارىء. والحروف الطبيعية تتواقن تخطبطياً مع استخدام فشائع1 
للكتاب. فالأحرف الصغيرة تتجاوب مع منافع مختلفة وإئما أكثر هامشيةء رهي تصلح 
أحياناً لعرض مفاهيم بدائية أو؛ على العكس» لمجالات فقهية معقدة؛ أو توسع تاربخي» 
أو متعلن بالقائون المقارنء أو كذلك لتطيقات خاصة أو أمثلة. وبالسبة إلى الطبعة الأولى 
أضيفت تحاليل عديدة لأحكام حديئة صادرة عن مسكمة اللقض عن طريق تفحص منهجي 
لنشرات الأحكام المدنية: في أحرف صغيرة تتخدم للامتعمال والتدقيق والتسوبغ في شأن 
الحلول المقدمة . 

ولم تقتصر هذه الطبعة الجديدة على مجرد انقح حتى اليوم الجاري . إنها استفادت 
من النقاش الفقهي الذي نما حديئاً في صدد التفريق بين الفرقاء وبين الأشخاص الغالثين . 


وأجدد في هذا الشأن شكري للسيد :عطاك نناهط-ه3ة3 (في صدد تفريق مجدد بين الفرقاء 
والأشخاص الثالتين؛ المجلة الفصلية للقانرن المدني؛ 1993: الصفحات 263 إلى 278) 
بالسبة إلى تحليله؛ الموضوعي والناقد في الوقت عه المتعلق بالتفريق الجديد بين الفرقاء 
والأشخاص الثالئين الذي اتترحناه في الطبعة الأرلى من هذا الكتاب. وأشكر كذلك البدة 
ufe Thibierge‏ (لتوسيم مقهوم الفريق في العقد. . . إلى توسيع مدى مبدأ المفعول 
لبي المجلة الفصلية للقانون المدني» 1994ء الصفحات 275 إلى 285) على انتفاداتها 
واقتراحاتها الجديدة. فقد تمكناء بفضل ملاحظاتها البتاءة؛ من اقتراح معيار جديد للتفريق 
بين الفرقاء رالأشخاص الثالثين ومن تصنيف جديد (الرقم 335 وما يليه). 

ونتوسصع هذه الطيعة الثانية أيضاً في النتائج. ولا سيما في ما يتعلق بنظامه ووضعه 
المبى تجاء التفرغ الاتفاقي عن العقد (الرقم 695 وما يليه)ء وهي تحدد بدقة الروابط التي 
توحد بين الدعاوى المباشرة ومجموعات العقود (الرقم 771 وما بليه). 

5 السيد انسل عططمزومدت الذي منمنى تواضعه من إضافة مشاركته بصورة أكمل 
إلى الطبعة الأولى من هذا المؤلف تكرم بقبول احتلال المركز الذي يعرد إليه في الطبعة 
الثانية. والتعاون بينه وبين السيد 4اا 84550 وبيني كان وثيقا بحيث يصعب تحديد القسم 
الذي يعود إلى كل واحد بالضبط فقد قررنا مثلاً أن التنقيح حتى اليوم الجاري لبعضص 
الأقام ينجزه أحد الذين لم يشاركوا في التحرير الأولى . 

رسأكتفي بالتذكير بأئني حررت في الطبعة الأرلى» انطلاقاً ني أغلب الأحيان من هذه 
المحاضرات أو تلك المتعلقة بالدكتوراه» التوسع المتعلق بالتفريق والمبادىء العامة التي 
تسوس مقاعيل العقد بالتسبة إلى الغيرء والغش البرلصي؛ وصورية التصور والوعد بضمان 
موافقة الغير. وكتب ةلأ ٥إ‏ فى الطيعة الأولى الفصلين المتعلقين بالتفسير» 
والوصف» ومدة العقدء ردا الحجية؛ والعلنية القائرئية والتعاقد لمعتلحة الغير . كما أن 
اليد دنسو[ عطدهقمط0 الذي مق أن ثيل في الطبعة الأرلى تلخيص الفروري عن 
أطروحته حول الدعرى المباشرة لکرین فصل هام من هذا المؤلف» فام في الطبعة الثانية 
بإنجاز التنقيح حتي الوم الجاري في ما خص مدة العقد؛ وكذلك الغش اليولصي ؛ 
والمورية, رالتفسيرء والوعد بضمان مرائقة الغير. وقد لجاناء كما في الطبعة الأولى» إلى 
قراءة إجمالية ناقدة من جديدء ققابلنا نتائجهاء مما مرّع أيفاً تعاوتنا. 

يقى عليّء لدى إثارة الصعوية المرتيطة بالطموح الذي فد يكون مفرطاً للمهمة 
أتمس حلم القراءء رأن أشكر الناشر الذي أتاح متابعة هذه المهمة . 

جال غستان 


هناك جدول تسليلي كالعادة في نهاية الكاب. رهدف هنا التصيم إظبار اللبناء المام للبزلف 


مقاعيل العقل 
الباب الأول 
قوة للعقد الإلزامية أو الملزمة 
الباب الفرعي 1 
مستوى العقد 
الفصل 1 تفير العقد 
القم 1 - التفير الذاتي والإهلاني للعقد 
القسم 2 - التفير الموضوعي أو التكريني للعقد 
الفصل 11 - وصف العقد 
القسم 1 معايير رصف العقد 
القم 2 المنازعة القضائية في الرصف . 
الياب الفرعي 11 
مده تلل العقد 
الفصل 1 _ الخثيار. المدة 
القسم 1 اختيار نقطة الانطلاق 
القسم 2 اكثيار نقطة الرمرل 
الفصل 11 - نظام العقرد تبعاً لمدتها 
القسم 1 - العقرد لمدة محددة 
الم 2 العقرد لمذة غير محلدة 
الفصل 11 - إعادة النظر لعدم الترقم 
القسم 1 - التطرر التاريخي 
القم 2 النظام القائرني 


القسم 3 مصارلة تر کیب 


الباب 11 
مجال مفاعدل العقد 
الفصل التمهيدي . العمرميات 
القسم 1 - التفريق بين المفعول الإلزامي للعقد وحجية الدفع القانوني الذي هر مصدره 
القسم 2 التفريق بين الفرماء والاشخاص الثالثين 
الباب الفرعي 1 
حجية العقد 
الفصل 1 ميدأ الحجية 
القسم 1 العقد التي موضوعها حن في دين 
القسم 2 العقرد التي موضوعها حن عبني 
النصل 11 - الأنظمة الخاصة 
القسم 1 العلنية القانونية للعقود 
القسم 2 الغش البرئصي 
القسم 3 - الصورية 
الباب الفرعي 11 
نة الرياط الإلزامي أو الملزم 
النصل 1 العقود لمصلحة الخير 
القسم 1 التمثيل الاتفاقي 
القسم 2 الوعد بضمات موافقة الغير 
القسم 3 التعاقد لمصحلة الغير 
القصل ۳ - التفرغ عن العقد 
القسم | - رد التفرغ الاتفافي عن العقد 
القسم 2 نظام توافق الإرادتين الموصوف عن خطا به التفرغ عن العقدة 
القسم 3- التفرغ القائرني عن العقد 
الفصل 111 الدعرى المباشرة 
القسم 1 مفهوم الذعوى المباشرة 
القسم 2 المظهر الإيجابي للدعوى المباشرة 
القم 3 - النظام العام للدعوى المباشرة. 


مفاعيل العقد 


1 - مفاعيل العقد المخدلفة. 

بمقتضى المادة 1401 من القانون المدني: «العقد هو اتفاق يلتزم بموجبه شخص؛ أر 

٠‏ أو عدة أشخاص آخرين؛ و سن أن لا يفعل 

ن الحقه هو "اتفاقية ننشىء المرجبات000. 

فيه غير ممجدردة بأن ننشیء الموجات أو تعدلها أو 

تقطهاء أي الحقورق في 1 أو الحقوق اق إنها تتناول كذلك الحقوق 
في المادنين 711 و 1138 من القانون المدني بين 









نشاء الموجبات وإنتاء ا 
١‏ لهم ا : ت )5{ ا ي | 1 
تمليم الشيء المباع ونقل ملكيته في لى الثاري . والاتفاقية بشكل أعم 


يمكن بالتأكيد أن نتنشىء جميع مرف المتعلقٌة بالذمقالمالبة أو أن تعذلها أو ننقلها أو 
تسقطهاء بما في ذلك الحقوق الفكرية كاحتكار لذئيجيملكه المؤلف أو الفتان 


أو المكتشف على إنتاجه*'. ومألة معرفة 
أكبر”7. وهذه الحقوق غير قابلة للتفرغ من حيث البداً. 





(1) اتظر ف نھ”رة۸ اه را2 المرجباث؛ رغم 23. 

22 انظر تكرين العقد؛ رقم 9 

(3) انظر المدخل العام؛ رقم 214» صفحة 174 رما يليها. 

(4) انظر #مع5 إن ال۷6 الموجبات؛ الطبعة الرابعة؛ رقم 23؛ صفحة 25. _ de‏ قددجمة H.L.1. Mazeaud,‏ 
الك ا0ء الجزء 11ء المجلد الأرل؛ المرجبات. النظرية العامة العلعة الثامنة تأليف كوطوتع ۴۴ء رقم 
5 مفصة 34. 

}5( انظر كدهتثهوذاطه des‏ عاسغطع Théorie‏ ,أومعليدون: 1937 صفح 21. 

(6) انظر المدخل العام؛ رقم 215. 

(7) انظر معطه2) .۴۲ ا لمناوعةد)ة .01 المرجع عينهء رتم 56: صفحة 51. 
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العلاقات العائليةء اعثرفت يتوم من الفعالة القانونية لتوافق الإرادة الذي يتنارل» جزلا 
على الاقل. مسائل حارج الذمة المالية كحضانة الأولاد أو العناية بهم أو نربيتهم على 
سيل المثال 27 , 

ويمكن كذلك أن يولد العقّد شخصاً معوياً (أر اعتبارياً). نالمادة 1832 من القانون 
المدنى تعرف الشركة بالفعل بأنها «عقد ينفق بمقتفاء شخصان أو عدة أشسخاص على وضع 
أموالهم أر صناعتهم بشكل مكترك ينهم من أجل تقاسم الربح أو الامتفادة ن الاقتصاد 
الذي يمكن أن يتج عن 30 , كما أن «القانون المدني يقدم الشركة كعمد" يمكن أن 
ينشىء شخصا قانويااة , 


للغير باستساخ صورته أو نشر مظاهر حياته الخاصة"'؛ كما أن قوانين حديثة» في 


2 موضع مناعبل العقود في تعريف هذا المفهوم. 

يعرّف العقد على وجه العموع كترافق إرادتين (أر أكر)» من أجل إنتاج مفاعيل قانونية» 
وما يشكل خاصيته داخل الأعمال القانونية هر أنه ينتج مفاعيل قائونية عن طريق اتفاق 
الإرادات. وهذه الخاصية ليست هدف القواعد التي تطرحها أر موضوعهاء إنها تكمن في 
الإجراء الذي يرصل إلى طرح هذه القراعد. 

وقد ياء بصررة أدق؛ إن العقد هو اتفاق إرادات جرى التعير عنها لغاية إنتاج مفاعيل 
قانونية يجعلها القانون الموضوعي منتجة مفاعيل كهذه. 

كما رأينا أيضاً أن الاتفاقات التي لم تعفد سن أجل إنتاج مقاعيل قانونية للبت 





() انظر المدعل العارء رتم 2156ء صفصة 178. حرل تقلب النظام القائرني لحقرق الشخصية. أضف إلى 
ذلك : الأشخاصس؛ ر ف 4 وما يليه وا أيفاً contre la‏ تممه نطوم J. RaYanas, La proleelion des‏ 
ream et la publican de leur image‏ أطروحة ني جت 1977 رلا ميما الجزء اء صفحة 435 
وما يليهاء رقم 284 ونا بلبه _ dro KIARA‏ صآ .R. Neron,‏ أطررحة في لرن 1939 
مقدمة جانتااض۴ .8: رولاسييا السفحة 421 والمفحة 422« رتم A. Deçoça, Esai d'une lhéörie  .190‏ 
personne‏ عا pêne des droits sur‏ » أطروحة في باريس + .1.4-0.1 , 1950 مقدمة Levasseur‏ .6 , 

famille: Fandation z1 vis de lù famille £2)‏ هآء رئم 123 وما يليه. 

3 نص تانج عن القائرن 978 اريخ 4 كالرن الثاني 1978. 

de dreit commercial (4)‏ ممافع صفاة Ripert e Roblot, Trak‏ الطبعة الخامة عشرةء تأليف cM. Germain.‏ 
3 الجزء 1: رتم 8701ء وهما يلا حظان مع ذلك أن #ذكرة العقد لا تكفي اتسليل نائرئ الشركات 
بكامله؟ . 

?4( انظر انععلامع E. Bertrand, De Tardre bpanamique û orirs‏ درامات Ripert‏ » 01950 الصزء 41 صفحة 
4: عل آن وة الحرية الشخصية إلى درجة أنها لا تنشىء الحى في التعاقد رحب رإنما الكاتن»؛. أضف 
إلى ذلك؟ sacialogîe juridique du contrat‏ ھا ur‏ .12:4 .۴ مسفرظات فلقة القائرن؛ 01968 صفسة 
81 

إ6 انظر تكرين العقد. رقم 8. ركذلك عفتاممع ها ,(12) «f. hestin, La noticn de contrat, in Droits‏ 
10ء سفسة 24. 
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عقوو" . رلكي يكون العقد» في القاثون الفرنسي» عقداً حقيقياً يجب أن يكون غد أبرم في 
سبيل إنتاج مفاعيل فائو نة “. والعديد من الاتفاقات تتمرضم هكذا خارج جال القانون ولا 
تنضمن بذلك إقراراً قائرنا"“ . 

ما يميّر بالتالي مفاعيل العقد هو أن لها قوة إلزامية: ويشكل أوسع إنها نفح في 
المجال لإقرار قانوني. إلا أن هذه القوة الإلزامية لا يمكن فصلها عن إجراء إنشاء هذه 
المفاعيل الإلزامية للعقد؛ أي عن دور إرادة الفرئاء»؛ مما يقود إلى التساؤل حول مفامميل 
العقد تجاه الأشخاص الثالئين» وتعير آخر إلى تحديد مجال مفاعيل العقد. 


3 العادل والعفيد هما المبدآن اللذان يسومان قوة العقد الإلزامية ومجال مفاعيله . 


سوف نرى بالئنبة إلى القوة الإلزاية للعقد انهماء من أجل تحديد محتوى العقدء 
يفومان بدور هام في تفيره ووصفه, 

فالتغير الموضوعي للعقد هر في الواقم عن طرين الإسناد إلى معايير العدالة والمتقعة 
الاجتماعية“ . يضاف إلى ذلك أن الفقه اقترح أن توسع محكمة النقض رقابتها المعيارية ني 
التشغير الموحد للعقود النموذجية باسم العدالة المنظور إليها كضرورة تفرض نفسها على 
السلطات العامة وبالتالي على القاضي بمعاملة جميم الأشخاصى المرجوودين في الوضع عيته 
بالطريقة دات . 

إن المنفعة الاجتماعية والعدالة العقدية ترحبان بحماية بعض الأشخاص على الرغم من 
وصف علاتاتهم العقدية' *" ويعفى الأوصافء إضافة إلى ذلك مستنتجة من المنفعة 
الاقتصادية أو الاجتماعية للعقد””. وقبول فثة العقود غير المسمّاة يتنارلها أخيراً تأثبر النظام 
العام للحماية أو الإدارة". 

ويقوم العادل والمنيد أيضاً بدور هام بالسبة إلى مدة العقد. إن المعي إلى توازن بن 
العادل والمفيد يجب بالفعل أن بو حي بنظام مرتيط باعيار العدة» وتصتبف العقرد تما 
لمدتهاء وآخيراً إعادة النظر لعدم التوقم. وهذا العي يترجم بصورة خامة بحماية فئة من 
الفرقاء» وححماية حرية الفرقاءء رإعادة النظر لعدم التوقع. 


(1) انظر تكرين العقد. ركم 10, 

(2) انظر تعمقذنةامهمع ها ande,‏ .4ء رمف الأستيادات الدوري؛ 1880 1ء 2987 رقم 18 رما 
يليه وقذلك رتمالمط 1979 Oppel, engagement d'honneur,‏ .8 الصفحة 107 من العرفى ‏ 

ذ3) Carboni er, Flexible droit‏ .1 الطبعة النالئةء 1878 صفحة 20 رما يلها؛ ولا سيما الصقسهة 31 
رالمنسة 32, 

(44 انظر الرقم 51 الالي . 

(5) انظر الرقم 19 اللاعمق رما يليه . 

(6) انظر الرقم 66 اللاحل. 

(7) انظر الرقم 78 اللاسق. 

(8) الظر الرقم 100 اللاحق. 
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وسوف نري بالنبة إلى مجال مفاعيل العقد أن العدالة العقدية والمتفعة الاجتماعية 
تقرمان بدور هام» سراء في ما يتعلق بحجية العقد أو بمفعوله الإلزامي. 

وسترىء في أول الأمر". أن الحجية هي أداة في خدمة القوة الإلزاعية للعقد” . 
وبعد نأمين فعالة العقد الكاملة بين الفرقاء وإنما عدم تأمين إلا هذه الفعالية التامة ‏ من غير 
المنازع كيه أن دا الحجية يشل أداة في غيدمة منفعته الاجتماعية. وبالفعلء إذا لم فكن 
الحجية مقبولة في هذا المجال: نبإمكان الأشخاص الثالئين عدم الاعتراف بمفاعيلها مما 
يحون له مفعول عمشووم. ويكون ذلك من وجهة نظر ذاتية؛ زعزعة ثقة الفريقين في العملية 
القانوئية التي يحققانها وبالتالي إنقاص الثقة التي برتكز عليها الأساسي في الاقتصاد الحر 
المعاصر”ة ؛ ويجعل إبرام الممليات التي لا نزاع في منفعتها الاجتماعية غير محتمل . 
وسيكرن ذلك» من وجهة نظر موضرعية, التقليل من الأمن القانوني الضروري لاعقد لكي 
بحقق وظيفته في البادل التي تضفي الشرعية على منفعته الاجتماعية . أما بات إلى امتداد 
المفعول الإلزامي للعقّد فسوف نرى أن المنفعة الاجتماعية لنثامين على الحياة هي التي 
اتاحت» على رجه الخصوص: انتشار التعاقد لمصلحة الغيرة وان ذلك مبدأ عدالة تيادلية 
يفسرء جزتياً على الافل » ظهور الدعرى المباشرة . 

موف نلجا إذأ في إطار هذه الميادىء الموجهة إلى أن ندرس على التوالي الشوة 
الالزامية للعقد التي تهم العلاقات بين الفرقاء بتكل أساسي» ثم مجال مفاعيل العقود مما 
سييم لا تحديد مفاعيل العقد تجاه الأشخاص الثالثين بشكل دتيق. 





(1) انظر الرقم 366 وما بليه. 

(2) إذن لا تعبر الحجية إلا عن مظهر لقرة العقد الإلزاعية؛ ريما لهذا الب ظهر تعبير *الحجية؟ كلفظة جديدة . 
انظر 5اعنا Berlrand, L'oppesabilitê du contrat xıx‏ ,15 أطروحة في باريس 11ء 1979ء مطبوعة على 
الله الكاية. رتم 1, 

(3) انظر تكرين المقده رقم 249. 

.248 المرجم عينه» ركم‎ t4) 

(65 اتظر الرقم 808 اللاحل وما يليه. 

(5) انظر الرنم 778 اللإسن. 


الباب الأول 


قوة العقد الإلزامية أو الملزمة 


4 - يجب من أجل تحديد قرة العقد الإلزامبة بدقة أن نعرّف أولاً محتواء بالضبط› 
أيء في ها هر أماسي: الموجبات التي ينشنها أو يولدها. ويقتضي بعد ذلك تحدبد قرة 
العقد الإلزامية في الزمن» أي مدة تنفيذ العقد. وهاتان النقطتان ستكونان موضوع بابين 
فرعيين مجابعين , 


الباب الفرعي 1 
محتوى العقد 


5 من الضررري في أغلب الأحان: من أجل تبحديد يحوي العقذء أن نقوم 
بتفسير» وتصديد وص بدقة , 


الفصل الأول 


تفسدر الوق( 


© مقارئة تفير القانون بتفير العقد. 
إذا اعثبرنا أن التفسير له موضوع أساسي هو تحديذ معنى نص ما مبهم أو ملتبس لن 


يكون هناك موى غرف بسيط بين تفسير القانون (بالمعنى المادي) رالمعيار العقدي . 


وهكذا يدو الرجوع إلى نية المشترع» إسناداً إلى الأعمال التحضيرية» هر نهج مقبول - 


وفقاً لما يكون النص بحاجة إلى تفسير وحصسب*2 . بالطريقة عينها كما أن القاعدة الأرلى في 
المادة العقدية هي البحث عن نية الفرقاء المشتركة في حالة غموضى المت“ . 


2.20 


2) 


13 
4 


على أن الممائلة يجب أن تتوقف هنا . فالفارق في الطبيعة بين المعيارين يمنع أي 


انظر عدو معنا متاو انوت رماهة"! عناة معطت بإماعدط .لا أطروحة في باريس ١ه‏ مطبوعة على الآلة الكاتية» 
8 ولا سما الرقم 241 وما يلبه: الصفحة 224 رما يليها . dans‏ غاووات؟ و1 علا A. Rig, Lê têle‏ 
jur tte em droit civil frangois et allemand‏ ماصد'1: أطر رحة ني ستراسبررغ؛ .3.12.1).آ: 1981. مقدمة 
Jy, «E. Perrot‏ سيما الرئم 365 وما privta _ 4J‏ كعمو ةاعم دز Derex, De linterprHlatidn des actes‏ .13 
أطر رة في باربى»؛ 1905 _ du dre‏ كك ditto du i‏ ها Marty,‏ .ل4. أطروحة في ترلوز؛ 1929ء 
ولاسيمالئر قم 144 رسا يليه 5اتعاناقع ıJ. Lopez Sanla Maria, Les ayatêmres d'interprêtaticn dei‏ 
أطررحة في باري.» مطبرعة على الآلة الا„ 1968 juge dans lîintorprttation deş‏ مل Marty, Rêle‏ 
centrala,‏ أعمال رابطة Capitan‏ الل الصرء ¥+ 1549 مسفحة 84 رما پلا _ كت غعلاعا T. Ieuirer, La‏ 
ee prt,‏ نو[ spit de le‏ "ا ملف الاجتياداث اللرري؛ 1881. 5 3023 Riper, Traitë‏ اء Flaniol‏ 
األاك droit‏ عل اام . الصزء ۷1ء الطعة الثاليةء 6G‏ 952 مقدمة لچس مع ١8.‏ رقم 373 وما 
يليدء صفحة ا48 رما يليها. المظر حرل تفر وتال العأمين وععم دومع M. Prard et A. Besson, Les‏ 
بتكام اء الجزء 1؛ عقد التآسين : الطبعة الشامسة؛ تآئيف pij 418982 ıL.G.D.J, A. Besson‏ 57 

'إذا كان الر جرع إلى الا عمال التحضيرية مسعرح به من حيث اإلسد! عندما يستدعي أعد النصرص تفيراً: فعلى 
القاغمي : على المكس تماماًء أن يمتنع عن ذلك عدنما لا يكون النص التائج عن صياغته غامفاً ولا ملئياًء 
ويكون بالتالي اعباره أكييأه: محكمة النقض 22 تشرين الثاني 41932 ماله 19338 الاسبرعي ؛ صفحة 2. 
إضافة إلى : النقضى المدئي؛ 20 تشرين الأرل 1991 تمالدتة الدرري 1.92 0157 الملاحظة 8.06 . 

انظر الرئم 26 اللاحق. 

انظر أيضاً: ıCarbonnier, Droit vil‏ لج 4 الموجبات؛ #ناط ,ؤلهغ15: الطبعة 217 1993 رقمع 
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ممائلة. فالقائرث ‏ وهو القاعدة العامة والمجردة ‏ هو التعير عن الإرادة العامة فى حين أف 
العقد ليس سرى ترجمة عدة إرادات خاصة. قد سبق أن ذكرنا في المادة العقدية إن العقود 
ليست خاضعة لقاعدة خارجية: إنها تخضع هي نفها لمعيار أنشاته إراديا»!". 

وهذا ما يفسر كرن محكمة اللقض لا تراقب» من حيث المبدأ» تفير الأعمال القانونية - 
الذي يعود إلى السلطة اليدة لقضاة الأساس - وإنما تراقب تفير القانون. كما أن أحد المؤلفين 
شدد على أنه الا يكون هناك تشويه لتعابير نص قائوني» وإنما انتهاك للمعبار الذي يفرضه:”* . 

ومدوّنة القانون المدني لا تحري أي «دليل بدائي صغيرة. حسب تعبير العميد 
FCarbonnier‏ بالتية إلى نقر القانوك. رند كان مشررع لجنة الحكرمة المقدم ني 24 
ترميدور للعام ۷11 يحري كثاباً تمهيدياً بنفمن توجيهات في تفير القوانين إجارية إلى 
حدٌ ما بالنبة إلى القاضي. إلا أن هذه التوجيهات لم تعد في مدرّئة القانون المدني حتى 
أنها لم تكن مرضوع نقاش أعام مجلس الدولة!؟ . 

7 - الموضوع المزدوج لتقسبر العقد ‏ 

لم يهتم #طمهاومعنا الذي كرس نوميعاً طويلاً لقراعد تفر الاتفاقيات بتعريف 
مفهرم التفير. وقد اكتفى بالأخد بأن «تفير الاتفاقيات هر دائماً عمل تميز وخبرة» وعقل 
صليم وخسن نا 

وتفير العقد؛ في عرف اليد 80:6 الأكثر رافعية» يرتكز على تحديد موجبات بذ 
يها الفريقان تبادلياً ومحترى هذه الموجبات”2. وهذا التعريف بمكن قبوله كما يمكن أيفا 
إكماله. 


ع 1420. صفحة 273. الذي بلاسظ بالمقارنة مم القانون والعقد دان الأعر لا يتعلق إلا ببديد الفمرضى 
وحل التائفى في نحرير العند ‏ مما يكن بالة إلى الاقيء أن يكرن مظيراً لتفير القوانين؛. 

إ4 yاMar‏ .5. اليد به نابقاً؛ صغ 87 

ane, La leke 22‏ ۔ الفقرة المستشيد بھاا رم 17 انظر بهذا المعنى : #تقللقاه eû‏ مل كدق Borê, La‏ 
#اأاعء مشورات عاك 41980 مقلمة شورق .48 رقم 2353. وهكذا بتعتر تشريه المذهب الإداري 
الس ني التصاسم أو التعليمات؛ انظر التقفى التجاري؛ 30 أيار 1989, التشرة المدنيةء /![؛ رقم 173: 
فة 114 

(3) الموحبات: الطبعة الارلى؛ الفقرة 146. 

.3 1ء الصزء [1. صفصة‎ 828 Feet, Receipt dee travaux préparatoiree du code civil {4} 

(5) انظر #ماعوط .لا المتخهذ به سابقاء رقم 177: صفحة 160. 

Traitê des contrals ou der obligations en gmnêral {8}‏ ,دمغ إمجده Code‏ عل نونف السرم ,I‏ 1871 رقم 
1 فة 3 

.413 رقم 221: صفصة‎ ١87. Rad مقدمة‎ :1980 ire رراىت‎ La tel eû mati êre CE  4)7( 
راا .6 الموجبات الطبعة الثائية عنرمز5؛ 1988ء رقم‎ e ©. انظر»ه في ما عص تعريفاً ریہ دمص رھ‎ 
اإن تفير عقد عا أو رجرده أر فحراء يعني , في إطار هذا المحترى» تصديد نعناء رمداء رالمرجيات‎ 0 
»1184 التي ينها بدقة؟, انظر كذلك» بهررة إرادرية أكثرء مان3 85 ممتف الاجتهادات السدتة؛ ارد‎ 
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وفي الواقم أصر الببحث حديث حول التفير القانوني]”؟ على الطابع المشاوي الحدين 
لسن التفيري. نالتفير أولاً عملية معدة لإيجاد معني موجود سابقا من جديد غير أن 
صينته ‏ أي كشفه إلى العالم الخارجي ‏ مشوية بالعيب» إما لأنه مبهم أو ملت وإعا لانه 
عيني. ثم أن رظيفة التفير الإعداد لحل قانوني مناسب مع الأخذ في الحسبان الحاجات 
والمصالح الواجب إرضاؤهاء ذلك أن الفكرة المعبّر عنها تحوي أما شوائب (التفسير هو 
تصحيحي) أو ثغرات (التفير بنّاء)“ . 

وهذه الطريقة في إدراك مفهوم «التفيره لا يتقاسمها المؤلفون جميعا . فبالنسبة إلى 
اليد ماما3“ لا يفم غياب النية المعبّر عنها شكلاً أو ضما في المجال لإعطاء تفسير . 
وسل ثغرات العقد يعود إلى عنهجية أخرى . فالمكان النوب إلى المادة 11585 وما يليها من 
القانرن المدني وكذلك إلى المادة 1135 هو الكاشف. إن هذا التحليل يفترض أن الاقتراح 
الثالي المستوخىي بقوة من سلطان الإرادة هر صحيح: يفترضى التفسير إبداء الإرادة. رالعال 
أن الأمر ليس سوى مسلمة غير مبرهتن عليها في الحقيقة". ومع ذلك ياخذ الكاتب نفسه 
تبآنه من المعب عملياً: حتى من المستحيل» فصل ما يعرد إلى تفسير الإرادات عما يلجأ 
إلى اعتبارات موضرعية بشكل واضحق وأن هناك قرابة أكيدة بين العادنين 1160 و 1135 
من القائون المدني. 

8 البحث عن ية الفريقين المنتركة. 

كان النهج الوحيد للتقسير القابل للغهم؛ تاريشيا ويتائير مذهب سلطان الإرادةء ذا 
طبيعة إرادية أو ذاتية. وكان يرتكر على البحث عن إرادة الفريقين المشتركة”*". أفلا ثآمر 
المادة 1156 من القانون المدني بالبحث عن إرادة الفريقين المنتركة بدلا من الترتف عند 
المعتى الحرفي للتعير؟ كان على القاقيء؛ أمام لبس تعابير العقدء أن يكتفي بالرجوع إلى 
نية الفريقين في يوم تكوين العقد لتحديد المحترى الإلزامي. وكان من الراجب فى حالة 
سكرت العقد البحث عما يمكن أن يكون الفريقان قد اشترطاه على الأرجح: وجرى الكلام 
علي البحث عن إرادة وهميةه“ . 





| إلى 21984 أو مصتف الاجتهادات» القهرس؛ ۷ المرجباث والعقرد (بمررة عامة)ء الكراسات 29 إلى 
65 41984 رتم 8: اتشر ضقد ما هره بصررة أدق؛ البحث عن بماد المحم اللي توغى الفريقان 
إعطاءء للاسكعام العقدية التي قرراهاء. انظر أيضاًء باكر مرشرعية صما دي Sefauz, Droit de5 obl‏ اا 
متشورات ظ01آ2: 1982 ركم 43 داتعم هر (بالتالي) العملية القانونية المرتكزة على تحديد ما حى قوق 
الفريقين رواجباتهما بالفبط في العقده. ٠‏ 

(1) املعو .لاء الأطرورصة المذكورة سايلا 

c¥. Pnelot {2)‏ الاطررحة المذكورة اثفاء رقم 417 وما يليه. 

(3) الل کور سابقاء رقم 10 رما يليه. 

(4) انظر الرقم 39 اللاحق. 

.241 المرجع عينهء رقم‎ ı Marly et Ramand (5) 

Maria {6)‏ 4 ۴م10 .[» صفحة 14, يبدو أن أبوة التسر يجب أن تنب إلى اجون ر Dere‏ . 
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وقد أدى الاستخذام المنهجي ليذه الطريقة. منذ بداية هذا الفرن؛ إلى انتقادات مبتية 
على مجرد مراعاة الرفائم . 

ونجد التعبير عن ذلك في أطررحة كتبت في عام 1905" مكرسة لتفسير الأعبال 
القانونية. وني مدخل كنب في شكل حوار خاصم المؤلف فيه فقيهاً عرض عليه موضرعه 
تأجابه هذا الأخير أنه كان يقتضى إما تكريسى جزأين للمادة أو كتابة ثلائة أسطر مقبرمة على 
هذا النحو: فيجب على مفسر عمل قائوتي خاص أن يبحث بأكثر عنابة ممكنة عن الثية 
الحقيقية لواضفعى هذا العقد أو واضعيه والأخخل بها». وعندما تكون قد كتبت ذلك يكون 
بإمكانك وضع قلمك. ذلك باب هذه الجملة ترد بوضوح بادىء المادة أو بالأصح عبدأها. 
وكل ما تضيفه إلى ذلك لن يكرن سوى فيض في الكلامء وجمل لا طائل تحنها وبالتالي 
مضرة* . إن الحائز وإن كان لا يحترم الآداب العامة غالاً ما يكون قد قيل أت دور المفثر 
هو الاكتفاء بالبحث عن إرادة وإنما كان يعارض قائلاً إن: «المفر غالبا ما لا يتمكن على 
الاطلاق عن معرفة إرادة أو اشتراك إرادات كقيلة بأن تملى عليه قراره: ذلك بأنه يتعذر معرفة 
ما كان قد حصل. والحال أن صدره يضين كثيراً من أن الأنراد يترتعون دائماً حتى ذهنياً 
جميم المعربات التي يمكن أن ترلدها أعبالهم القانوئية ؛ نهل من غير المتوقم أن يتخذ 
المغر قراره حسب نية الفريقين؟ الجراب بالنفي طبعأًء ألين كذلك؟ أو لين العي إلى 
معرفة فكر أحد حول ما لم بفكر فيه إطلاقاً هو عيثي؟ وهل بالإمكان جعل التفكير السليم أو 
مدوّنة القوانين أو استعمال اللفة يفرض احترام إرادة غائية وإيجاد ما يفل ذهن القاضي في 
العبثيةه”*؟. ما لا طائل تحنه التثديد على ملاءمة هذا انوع من التفكير الذي» مع ذلك لم 
يقنع من يمخاطب الحائز. 

لقد كتب وهنا » فى الذهبة عينها وفى أطروحته التى غدت شههيرة حول هبدأ سلطان 
الإرادةء في عام 1912: من النادر في الحقبقة» عندما يتوقع الفريقان صعوبة حقيقية» أن لا 
يعبّرا عنها بدقة » وكما لاحظ لدناءطظ بصراب لا يأتي عدم اليقين والغموض من أن الإرادة 
لا يُعبّر عنها نماماً حول نقطة معينة وإنما من كونها لم تكن موجودة حول هذه اللقطةه . 

وقد بين مجمل الغقه المعاصر أن تفسير العقد لا يمكن إرجاعه إلى البحث عن إرادة 
الفريقين المشتركة غير الموجودة دائماً””. فعلي المفر بالتالي» وبالتاكيد؛ أن يبحث عن 





(1) جع الاأطررحة الانفة الذكر, 

+2) الاطروحة الالنة الذكرء صفحة 1 رصفحة 2. 

(3) الأطررحة المستشهد بها سابقاً: صفحة 5. انظر بالنبة إلى ملاعظات مخابية» ذتنة88 30018 تعوصماء 
الأطررسة المثار إليها سابفاًء صفصة 105 وما يليها. 

207 أطروحة في ديجرن؛ 21812 صفصة‎ . 1e principe de علتحسداناة'!‎ de la volontê )4( 

(5) انظر عمزمظ آء مرسرغة #دالة1» نيرس القائرن المدنيء» الطبعة الثائية» ۷ العقود والسرجبات» 018893 
ركم 3 Leqe‏ الا أن بعلددنة Fh.‏ عع .۴ ؛ المرجبات؛ الطبعة الضاسة: مومسرعة جالة 0 ۽ 
3 رتم 422 _ Pio] el Ripert‏ ثالث وأمعظ: المرجم عينه» رتم 394 - قاتهكة فاقةة يەم اء = 
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الإرادة المشتركةء ذلك بأن العقد يبقى عمل المتعاقدين؛ بيد أن عليه كذلك الإسناد إلى 
معايير أخرى كحسن الية والعادات عندما لا تكرن الإرادة المشتركة موي رهم. 

رلا شك في أن محكمة النقض غالبا ما تمتنم عن الارتباط بهذه الإرادة الأخيرة 
للمتعاقدين”“. مع أن تطور الاجتهاد يتجه نحو التخلي الجزني عن هذا الإمناد لتريغ بعض 
الحلول“. غير آنه من المتفق عليه أن هناك نهجين للتفير موجردين معا. هناك من جهة 
أولى تفير ذاتي (إرادي بمحت) رمن جهة ثانية تفير موضوعي (خارجي عن الإرادة). 

8 يكمل التفسير الموضوعي للعقد اللبحث عن إرادة الفريقين المشتركة 

إن الاعتراف بنهج تفير موضوعي للعقد يترجم بالتأكيد تقهقر الإرادرية. وهذا 
الاعثراف » على صعد النظرية العامة للعقد؛ يجعلء جرئة بالتأكيدء الفكرة التي بموجبها 
تكون القوة الإلزامية للعقد المينية على القانون الموضوعي رة . والرجوع إلى النهي 
الموضوعي كان من الممكن تسويغه بالإمناد إلى المنفعة الاجتماعية للعقد أو إلى ما تقضي به 
العدالة: «يمكن» عندما يكون من الضروري تحديد المفاعيل القانونية للعقد» عدم البحث عن 
إرادات الفرقاء وإنما التساؤل عما هر أكثر فائدة اجتماعياً أو عا تينه العدالة أنه من الواجب 
أن يكون نائج العقد“ . 


0 يناظر التفيران الذاتي والموضوعي وظبفتي تفسير العقد. 

يجب تقريب ما جرى قوله حول تمويغ التفسير الموضوعي من الطابع المتساري 
الحدين لاتفير . ويرد في الذهن عند ذلك اقتراح ما. ألا يناظر النهج الذاتي الغاية الأولى 
للتفسير ‏ إيجاد معنى مبق وجوده وإنما صياغته مشرية بالعيب» أما لأنها غامضة أو ملتبسة 
وأما لكونها عبثية ‏ في حين أن النهج الموضوعي بناظر غاية أخرى .. تهيئة حل تانوني مثاسب 
مع الأخذ في الحبان الحاجات والمصالم الواجب أرضاؤه؟. 





= الأطروحة المذكورة مابقاء صفحة 118 - إضافة إلى لو2 829 May e‏ الممرجع عينهء رقم 242 ب Ch.‏ 
1[ المرجبات: المثد: الطبعة الثانية؛ 1990ء رقم 141 ..ع٣‏ اعا عا ,اعرا ٣.‏ الفقرة المدكررة 
مابقأء رقم 53 انظر س ذلك الاك EH... Mareaud, Leone de dro‏ الجزء آآء المجلف 1 
الموسبات: التظرية السامة؛ الطبعة الفاسمة» تأليف ماعات ع2 , منشررات «قناقمع صاممك!» 991 رقم 
9 وما يليه. يفي هؤلاء المولفرن مرتبطئ بالنظرية التقايدية . 

1 الظر على سيل المثال التعائد لمصلحة الغير الفمنية؛ الرقم 617 اللاحقى. 

(42 انظر الركم 44 وما يليه اللاحل. 

(3) انظر نكرين العقدء رقم 224. 

antn Har 44‏ تعرماء الأطررحة المذكرر: سابقاء صفحة 2. ريضيفب المؤلف : «إذا لم تكن الإرادة رر 
المقد فلا يمن أن تككون مقياس تفيره؟. 

(5) انظر ملاسظات I. Dupiahot‏ في : - Pour un retour au¥ textes: dêfence et HJiuştration du #pelit guide‏ 
Code civil, Miarges J. Flour‏ حك 1164 8 1154 ععلتفاعه فغة «ددة و1978 صفسة 178 وما يليها. بتساءل 
المؤلف هككنا: امن المممرح به للقاضي إذا ٠‏ في سمال الشك؛ اللجرء إلى عناصر شارجية لكي يحدد إرادة د 
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إن هذا الطرح يتيح فهم موقف الاجتهاد رعلى وجه الخصرص محكمة النقض التي 
تعترف من حبث المبدأ لقضاة الاساس بلطة سيدة في التفير رإنما تتأثر هي بصورة حاصة 
بحق فرض بعض الموجبات على المتعاقدين لم يرتقبها هؤلاء بالتأكيد. 

ومن المنامسب» فكرياً؛ الانطلاق من هذه المقدمات ‏ التي سوف نتم تتقية ما بحيط يها 
تدريجا مع الشروحات - وباتالي تفريق اتفير الذاتي؛ ككشف عن محترى العقد عن التفسير 
الموضوعي كتحديد لمحتوى العقد, 


= ١اسويّة؟‏ (درر العادة) بدلاً من إرادة حقيقية ملتبسة جداً. بيد أن القاسي ألا بكرن (وهنا تاوي حدي كل 
تفير)ء لقاب إرادة سقيقية وقابلة للكشفب عنيا (التهج اللاني) قد اضرف (تحث غطاء اللفسير) إرادة سرية 
لظاهرة اجتماعية اللاكتفاء باتجاء المترسطه) ستى إرادة أتلاقية ومتوافقة مع توق الجم الاجتماعي 
(ظاهرة إنتظام عام مخقف ومصدلره اجتبادي)؟! (رقم 8 صشحة 185 في تهايتها وصفسة 186 في 
أرلها) . إن المولف يبني مثاته سرل هذه الفكرة بتفسص المراد 1156 إلى 11684 من القاترت المدفي 
وتفسير الأعمال الفائرنية؛ ثم المراد 1156 إلى 1184 من القائرن رإصلاح الأعسال القانرنية. انظر ايها 
Paclot‏ الا طررعة المذكررة سابقأء رقم 281 وبا يليه؛ صفسة 265 رما يليها. 


الاسم ] 


التفسير الذاتي أو الإعلاني للعقد 


الفقرة 1 - العمل بالتفسير الذاتى 
2 أجرت محكمة النقض تقيم اخحصاص بينها وبين قضاة الأساس . فقد تخلت 


التي تعترف بها لقضاة إلأساس. 


1 محكمة التقض لا تراقب تفسير الفقد 
3- تعترف مسكمة النقض لقغاة الأساس سلطة سيدة في تفير صقد قامض آر 
ملبس. 
تلت محكمة النقض» مئ قرار شهير للغرف المجتمعة ني 2 شباط 1808 للطة 
نقاة الأساس السيدة عن التفير (الذاتي) للعقد. فاعترفت إذأً بانها غير مختصة بالنظر في 
معتى العقد عندما يكرن غامضاً وملتبساً: بكلمة راحدة عندما يستدعي التفسير, 
وهذا الحل لم يفرض نفسه من ذاته. كانت محكمة النقض في النوات الأولى 


Sire )1(‏ 1808 ,1 183 الاجتهاد العامء لاء الشركة: رتم 1693 طلبات «نامعاظ . 

(2) على سيل الأمثلة ني العديد من الأحتكام: نقض اثر عريفة في 2 أيارء 21908 عمال الدرري 1908. ١‏ 
8 - نقضص آلر عريغة في 15 نيان 19286, رعا 1828 ,1 151 الغرفة المدنية الأرلى ني مسكمة 
القفىء أرل آب 5884 51*97 96ء 01 357 (تفسير سيد لعقد إيجار سنيئة) ‏ نقفى مدئي في 23 حزيران 
١1, 1853 Sire 52‏ 86 (تنسير سيد لعقد تأمين) ‏ نقض تساري: 17 تشرين الأرل 5:1978دالحص 
١ 9‏ التلرير» صفصة 58 (تفسير هقد نشر) ‏ الغرفة الملنية التانية في مشكمة النقضي: 7 شاط 1890ء 
الثرة المدنية؛ 1] ي رقم د صفحة 14 (تشير ميد لند تسكيمي). 
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لإنشاتها تعترف لتفها بسلطة تفسير العقد وبالتالي رتابة التقسير المعطى لقضاة الأساس ° 
إن قيام المادة 1134 من القانون المدني بممائلة العقد بالقانون والتفريق بين القانون والواقع 
الذي كان أقل ممحمرسية في القانون القديم جرى تقديمهها كتسويغ لهل التزعة التي تم 
التخلي عنها بسرعة. غير أن التحول كان ممكن اللفسيرء جريا على الاقل» لأسباب ظرفية 
محضى”” . نقد أنشأ قانون 18 أيلول 1807 الرجرع إلى التفسير الحكومي للقانون في حالة 
الخلاف بين قرار الأنسام المجتمعة في محكمة النقض ومحكمة الإحالة"“ . والحال أنه لم 
يكن من المتصور أن تتمككن الحكومة من النظر في تفر العقد. إن وضعا كهذاء بالاعتراف 
بسلطة تفير سيدة لقضاء أدنى. لم يكن من الممكن أن يكون وارداً. 
إن البدأ مرغ ني القانون الست ؛ غير آنه» كأي عبدأ؛ قال لاحتمال استثناءات 


أ- السوبغ, 

4 هناك تسويئان: 

1 ليس العقد الدي يصنع قانون الفريقين ععاراً ثابلاً للتطبيق المتكرر . 

فقد رفضت محكمة النقض رفابة تفر العقد لأنه» حتى ولو صنع قانون الفريقين. 
استناداً إلى نص المادة 1134 من القاتون المدني؛ لا يمثل أي طابع عمومية. وقد ثشذد 
معط على أن المادة 1134 من القانون المدني؛ بعمائلة العفد بالقالونء كانت تعني 
فقط أن العقد إلزامي”*': بالإضافة إلى أنه ليس كذلك من حيث المبدأ إلا تجاه الفريقين 
المتعاقدين. وقد جرى الإصرار على واقع أن القاضي يجب عليه البحث عن التفسير في إرادة 
الفريقين وليس في القانون”. 

2 _ منع مسكمة النقض النظر في أساس القضايا ‏ 

تنص المادة 111-2 .سآ من مدوّنة التنظيم القضائي التي استعادت ‏ الأسلرب على 
الأقل ‏ نص الفقرة 3 من المادة 3 من قانون 27 تشرين الثاني كانون الأول 1790ء على 


(1) نقض مدني 4 بروميرء العام [آلاء العرضى 8 19 بريريال» العام ٠۷71‏ الاجنياد العام ” القفىء رهم 
22-9 ميسيدور العام 017 الاجنهاد العام .قلا البلدية رئم 2044 1" اول انرز الماع 36 الاجعهاد 
العام °۷ النتضص. 1583 30 بريربال ء العام 11[ الاستهاد العام ۷" النشفي» رقم 9588 . 5" انظر 
اداعدظ .لا الأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 22862 محا 248 الذي بعارفى أن تمارس مسكمة التقض 
ني هله الاسام علطة ميدة. 

de la dénatttatien des aclts 12}‏ موتنوعقع عق Barê, Un centenaire! Le contrêle par la cour‏ ,[ ال 1ة 
الفصلة للقائرن المدني؛ 1872 رقم 43 صنة 252. 

,G. Mary 43(‏ الأطروحة المذكررة سابناء رقم 298. 

(4) انظر المدعيل العام؛ رقم 408. 

 )5(‏ لفطمام نت oben‏ هل Trait‏ : الجزء 11: مناعيل المرجات؟ 280ةةناماا؛ 1832ء رقم 31 مقصةه 
44 

cain (8‏ نآ Boe,‏ ,ك1 المذكرر آلفاً؛ ريم 1208 و ما بليهء عفصة 410 وصفحة 411 أحرف منحنة لي 
النمى ‏ رللمؤلف عند : #كأةمعادعه دلا الفقرة المذكررة سابقا؛ رقي 4 صفحة 253. 
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أن دلا تنظر محكمة النقض في أساس القضايا ها عدا رجود نص تشريعي معاكس». فمحكية 
التقفى إذأ غير ذات صلاحية للأمر بتدابير أو تقدير رثاقة الإثباتات التي يتذرع بها المتقاضرن 
بالموضرع". من المستحيل إذاً البحث عما كانت عليه إرادة الفريقين المشتركة . ربالتالي فإن 
العمل بالتفسير الذاتي بمنجى بطبيعته من صلاحية المسكمة المليا. إلا أن لهذا المبدا 
استكتاعاي . 


ب الامشباءات 

5 تراقب مصكمة اللقضص ماشرة تفمير بعص العقود+ وهل العقود المراقة عددها 
محدود. غير أن معظم الاستثناءات على المبدإ» كما سثرى» ظاهري أكثر مما هر واقعي. 
وقد جرى التساؤل عما إذا لم يكن في المناسب أن تعترف محكمة اللقض لنفها بسلطة 
تفسير العقود النماذج. 
1) الامطتاءات محسنردةٌ العدة 

8 - تفير محكمة اللقض المباشر للعقود يوخ باعتبارات ضريبية. 

أعطت محكمة التقض منذ بداية القرن الاسم عشر نفسها الحق في أن تراقب مباشرة 
تفسير الاتفاقيات من وجهة نظر تطيين القرائين حول التسجيل”*'. وقد حكمت» في صينة 
واضحة تمامأء في 29 تموز 1890ء #بأن مسكمة النقض» في تطبيق القرانين المتعلقة 
بالتسجيل؛ لهاء في ما على المعنى الحقيقي للاتقاقيات؛ الحق في الرثابة التي لا يمكن أن 
يشلها تفر المحاكم المدنية». واستخدمت محكمة النقض هذه السلطة في مناسبات 
رد ر 


رمع أن ذلك كان موضع نقاش فإن هذا الحل ما يزال البوم مسرا بطابع الانتظام 





(1) ممفاهووب هب ,80# .3ء المذكور آنفاً. رقم 1327 وما يله . 

227 نقضى ملني في 19 أبار 888 يرميات الكتابة العدلاء يان 1888 الد 19271 مفحة 440؛ Dalloz‏ 
الدرري 58 1: منسة 303. 

3 يريات الكتابة العدل» نيسان 1891., الخد 24586, صفسة 33؟ عتاآون الدرري اك 1 صنحة 54 

(4) نققى مدني في 25 نشرين الأول 19827 المت الدرري 1928: 1ء 31ء ملاحظة يمطهمم1  ]..‏ نقض 
تجاري في 5 تموز 1849: مصنف الاجتهادات الدوري: الطبعة N‏ [آء 5888 8 تمرز 419854 النشرء 
المدنيةء ۲11٣ء‏ رتم 2255 صفحة 2-193 كائرن الثاني 1968؛ النشرة المدنية» 1۷ء رقم 6 صفسة 4. 

(5) انظر مهاهام؟ اء الملاحظة المذكررة سابقاء 281152 الدوري 19298, 1 سفحة 32 . إن التفسير الذي 
يقترحه هذا المؤلف كان ماعراء وقد ارتكز على التفريق بين قضساء الدعاري ذاث الطابع اللاتي وتضاء 
الدعاري نات الطابع الموضوعي . فالقاضي يقدر في النرع الأول حقاً في دين وي الثاني عليه حل مسألة 
شرعية خارجية (بالمقارتة مم القضاء الإداري المتعلق باللرعية). إن للقافي سلطات مشتلفة حب طبيعة 
الخصوءة ؛ وطبيعة رقابة محكمة التقضى تتوتف إذأ على ارتباط النزاع بهذا القضاء أر فاك. وارتباط العزاع 
الضريبي بالقضاء الموضوعي يفر هكنا أن مسككمة التقفى تتصرف بالطريقة عينها التي يتصرف بها مجلس 
الدرلة (مجلى شررى الدولة في لنان) عندما نكون قافي الشرعية الإدارية البرضرعية؛ عن طريق تجاوز سد 
اللطة؛ وبالتالي تملك ملطات أكثر امتناداً. 
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العام للاحكام الضريية والماواة بين العواطين تجاه الضرية" . 

من الصحيمء في ثأن المادة الفريبيةء أن الفراعد ااتقليدية لتوزيع الصلاحيات ين 
القضاءين العدلي والإداري قد القلبت. وهكذا أعطت محكبة القفى نفسها الصلاحية في أن 
تقدرء عن طريق الاستثناء؛ شرعية القراعد في مادة الضرائب والرموم غير العباشرة. فقد 
قدرت» على سيل المغال» الغرفة التجارية نى محكمة النقض» فى 25 نيان 2201989 
شرعية مرسوم 30 آذار 1983 الصادر تطبيقاً لقانون 19 كانون الثاني 1983. فأعلنت؛ في 
حيثية واضحة جدا: لإن تحديد الأشخاص الخاضعين لضريبة بعود للقواعد المتعلقة بعطرح 
قرفى الفريبةء وأن المشترع وحده صاحب الاختصاص في تحدبد تراعد كهذه.. وان 
المحكمة رأت عن صراب أن المحاكم العدلية؛ في ثأن تكليف غير باشرء صاحية صلاحية 
في تقدير صصة العقود المتعلقة بها والتثبت من شرعة التصوص اللي بمئتشاها ترى الإدارة 
نفها مشولة ممارسة الملاحقات. .ا . 


7- نفير محكمة النقض الماشر بعض العقود التي أترنها اللطاتث العامة. 

تعرف أن المحتوى الإلزامي للعديذ من العقود ‏ عقد العملء عقد التأمين» عقد 
الإيجار؛ء عفد الائتمان ‏ تحدده اللطة المعبارية. ولم تعد إرداة المتعاقدين هي التي تحدد 
حقوقهم ومرجباتهم وإنما المعيار المرضوعي. وهذه الملاحظة؛ على صعيد التفيرء 
أمساسية . 

ربالفعل إذا أدركنا بسهولة أن محكمة النقفى ليس بإمكائها البحث عن إرادة الفرقاء 
الحقيقية؛ ندرك بالهرلة عينها أن ني رسعها تحديد معنى معيار عفدي موضوعي وآمر في 
مناسبة تطبيق حاص في قضية معينة. وني السيؤان المحيح ليس المقصود سوي تفسير 
القانون". 

هناك إلى سانب العقود المنظمة بعفى العقرد ‏ المنظمة بالضرررة - التي هي موضوع 
تصدبق إداري" ٠‏ بحيث أنه يمكن القرل إن المقصود أنظمة حقيقية!؟". ويطال ذلك ترزيع 
الصلاحيات (أو الاختصاصات) بين قضاة الأساس رثافي اللقض بالفرورة. 

رقد قبلت محكمة النقض» في القون التاسع عثرء رقابة تفسير تعرفات سكك الحديد 


)1( #اتسدع :مع Bord, Un‏ .15 السقالة المذكررة سابلا رقم 4 صفحة 302 - اساك ,نظ المذكرر سايقا: 
رقم 166 فهطفات؟ .بآ (المرجم عينه والاستشهاد ذاته) الاي يري أن القاضي كانت ميت دالدفاع عن 
المكلف خد إدارة القرائبة. 

(2) تقض تجاري في 25 نان 1889 النشرة اليا ¥]ء رقم 4134 عنسة 88, 

(3) بالمعنى عن لقف تجاري 22 أيار 1985 النشرة المدئة 1١‏ رتم 168) صفحة 142. 

(4) انظر بهذا المعنى ؛ لإثمه]< 60 المقالة الالغة الذأكر مفيحة 85. 

(5) انظر تكرين المقد. رقم 88. 

.1284 الملكرر مابقاًء رقم‎ 1. Bork ها‎ cation  )6( 
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بحجة أنها مصادق عليها وآمرة. فصدر في 8 کانون الأول 1891 حكم ورد فيه : اسن 

حبك أن التعرفات الخاصة يجب أن تطبق حرياً ولا يمكن أن تمتد إلى حارج الصالات 
المنصوصض علا فيها ومن يث أن تعرفات شركات كك الحديد» إضافة إلى ذلاك؛ وهي 
مصادق عليها رمنشورةء ولها قوة القانون باللة إلى شروط التقل» تفرض على الفرقاء على 
الرغم من أي انفاقية مضالفة». 

رهلا عو رضح المقود النماذج والإبجارات الريفية المصادق صليياء رقد حكمت 
محكمة حل الخلافات ني 5 نموز 1851“ بأن الأمر يتملق ابأنظمة إداريةه. فاللطة 
القضائية إذاً مختصة استناداً إلى اجتهاد 08م 6اجء28” : في تفسيرها. 


إن حالة العقود التماذج رعقود الإيجار الريفي لم تعد موضع فضول قائوني . وبالفعل 
يجب أن يكرن بعض عقود تأمين الجماعة التي يكرك موضوعها إكمال النظام القائوني 
للغمان الاجماعي”" متواففاً مم اثفاقية عامة يصادق عليها بقرار'©. والطابع النظامي لعقود 
تأمين الجماعة هو بالتالي موضع اتهام. ولهذا السبب ولا ريب اححفظت محكمة النقض 
لنفها بالسلطة في أن تفسير مياشرة اشتراطات عقد تأمين الجماعة المبرم من قبل نفابة 
الوكلاء العامين للتأمين في نحكم 11 كائرن الثاني 11989. 

كان الاسر مع متعلقاً بنزاع حول تطبيق البند 2 من عقد تأمين جماعة أبرمته تقابة الوكلاء 
العامين للتامين معد لشمان المتضمين بالبة إلى المخاطر المتعلقة بالمرض أو المجر أو 
الوفيات. ولحل هذا النزاع قامست محكة التقضى بتفسير البند المنازع بصورة مباشرة. 
فحكمت» استتاداً إلى المادة 1134 من القانون المدني» ابأنه يتم عن البند 12 من عقد 
تأمين الجماعة أن المؤمّن عليه أن يدفع مسبقاً رأس المال المتعلق بالوفاة في أريع دفعات 
نصف سنوية بقيم متساوية » الدفعة الأولى في مهلة سئة اعتاراً من تلقي إئبات العجز المطلق 
والنهائي» ومن أجل تحديد نقطة انطلاق الفرائد بالمعدل القانوني المتوجبة للمنضم الذي 
طالب بفائدة التأمين» أخذت محكمة الاستئناف بأن إثبات العجز المطلق والنهائي لم يتم إل 
في نيان 1986 عن طريق تقرير خبرة قضائية. وعليه رأت محكمة الاستيناف أن دفع رأس 





(41 0اط الدرري 92 1ء 304. رفي الاتجاء غينه» القفي الملني في 10 شباط 6+ والقض المدني لي 
3 كانون الثاني 21897 #ملاة الدرري 1887 (يجب أن تطبق الععرنات حرنباً بدرن أن يكرك من 
الممرس به امتدادها أو تقليسها عن طريى السسائلة). ا 

شي Doz‏ 1952. فة 271 ملاسظة؛ اعقو «مملظ. مسف الاستيادات الدرري. 1 . A623 IT‏ 

(3) مبمكمة حل الطلاتات» 16 حريران 1923. «صبز5 3..1823. 49 ملاحظة Dall : Hao‏ 3« 
41 1324,<« طلبات Matter‏ . 

(2؛ انظر Lerresires‏ 105 تناكفة Picatd et A, Besson, Les‏ ,اا الصرء ٠ «ı1‏ عقد الثاني الطبعة اللخامسة؛ 
لط.6 .1 1882 تالف 000 عش ركم 546 

(5) المادة 4 من المرسرم رقم 88 252, تاريخ 8 آذار 1968. 

(6) الغرفة المدئية الآرلى ني مسكدة التقفى» 11 كائرن الثاني 18889 النشرة المدنية؛ 1 رقم ٠7‏ صفحة 5. 
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المال لم يكن متوجباً إلا اعتباراً من أرل نيسان 1987 وأن الفوائد لم تبدأ في السريان إلا 


وقد نقضت؛ محكية النقفى هذا التعليل, بسبب التسويغ التالي: «بتتج عن البند 12 
الآنف الذكر أن مهلة سنة ما تبدأ بالريان في اليوم الذي وصل فيه إلى علم المؤمّن عن 
طريق المستندات الطبة التي أرسلها إليه المؤمّن العجز المطلى والنهائي الموجود نيه هذا 
المؤمّن! وبالتالي لا يمككن التأخيره في حال تثبت المؤمن في التصريح المقدم له» حتى نتيجة 
الخيرة المأمرر بهاة. 

تببّن قراءة أسباب التريغ هذه أن محكمة النقفى فسرت مبائشرة البند 12 المقصود 
طالما أن مفهوم اتلنّي إثبات العجزه امح االعلم عن طريق المستندات الطبية. . بالعجز 
المطلق والنهائي للمويّن» . 

لقد أرادت محكمة النقض بشكل جلي أن تفرض تفسيراً لمصلحة المؤمّن» وربما كان 
ذلك موّغَاً أيضاً بكون عقد تأمين الجماعة يتعلي بعدد هام من المؤْمّتين؛ هما يطرح؛ سن 
جهة أخرى» مشكلة أعم من تفم العقرد التماذج”". 

ريقتفي الأخذ بمبد[ حل مشابه في ما يختص بتفير الإيجابات السابقة للقرض الوارد 
في المادة 5 من قانون 10 كانون الثاني 1978. وهذه الإيجايات المابقة يجب في الواقع أن 
تحري بيانات مطابقة لليانات الواردة في أنواع الطراز الننوذجي الملسقة بالمعرمرم رقم 79 - 
39 تاريخ 24 آذار 1978. ويجب أن يكرن الأمر على هذا النحو أيضاً في شأن العتود 
النماذج المتعلقة بالاندماج في مجال تربية المواشي 20 , 

إن محكمة النقفش تراقب تفر نظام الوكلاء العامين للتأمين لأنه معادق عليه بمرسوم 
5 آذار 201949 . 


ومحكمة النقض» بقبولها رقابة تفير المحترى الإلزامي للعقود التي تصادق عليها 
السلطة الإدارية؛ لا تخرج عن دورها المزسي؛ إنها على العكن تفرم به بدقة. فالا ستشتاء 
لقاعدة سيادة نضاة الأساس هر إذاً ظاهري أكثر منه حقيقي . إنه أكثر مبلاً إلى الوهمي بقدر 
ما تكرن الطريقة المستخدمة مرضوعية وغير ذاتية: لس هناك أي إسناد إلى إرادة الفريقين . 
ويمكن القول» بالمقارنة بتفير القانون (بالمعنى المادي)؛ إن العقد؛ ما أن يكرن مصادقاً 
صله » حتى يغدو بمنجى من ميطرة وافعيه. 


(41 انظر الرئم 18 الاين وما يليه. 

(2) انظر المرسوم رقم 88 201. ثاريخ أول آذار 1988 المتملق بالعقره النمانج للاندماج في مجال تربية 
السواشي. مصف الاجتهادات الدرري؛ 1988 [1]ء 51309. 

(3) الغرفة المدئة الأرلى في مسكمة اللقفى: 12 كاترن الثاني 41988 الشرة المدثية» 1ء رقم 1ء صفحة 1- 
الغرقة الندنية ال"ولى في مسكمة النقض؛ 3 تعوز 1930 الئرة المدنية؛ آ رقم 182 صفصة 129ب 
الغرئة المدية الأولى ب مسكمة اللغض: 1 آذار 13 النشرة العلنةء 1ء ركم ١131+‏ صقاصة 87 
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إن مصادنة السلطة المعيارية تَرَغ إذاً ممارسة محكمة النقض سلطة التفسير. غير ان 
مجرد قيام المشترع بالنص على تنظيم بعض العلاقات الإناية عن طريق اتفافية هر في ذاته 
غير كاب لكي تقبل محكمة النقض ممارسة سلطة التفسير مباشرة . فقانون 10 تمرز 1965 
ينس ا 0-7 ني عادته الغامنة؛ على أن «نظاماً اتغقاياً للملكية المشعر كهة. . ايلد مقصد 
الفرئاء سواء كان ذلك من النوع الحارم أو المشترك» وكذلك شروط تتمتعهم. .5. وګانت 
الطبيعة القائونية لنظام الملكية المشتركة موضم جدال» إلا أن محكمة النقض تأخذ بالرصف 
القانوني وتحترف» بنتبجة ذلك لقضاة الأساس بسلطة سيدة في التفير”©. 


8 تفير محكمة اللقض المباشر للاتفاقيات السماعية: 

يعرد تغسير الاتفاقات الجماعية بالتنافس إلى اللجات المتساوية التمثيل للتممير التي 
يجب إلزامياً أن تنشا في الإتفاقيات الجماعية للفروع والاتفاقات المهنة أو الم 
والقاضي العدلي هو المختص في أي حال في تفير الاتفاقات الجماعية”” 2 باستثناء القاضي 
الإداري“ . 

وتطرح مسألة تفير الاتفاقيات الجماعية والاتفاقات المهنية في تعاير خاصة لأن هذه 
الاتفاتانت » من جهة أولى ؛ هي عقود من القانون الخاص قبل أي شيء: وإنما عقود تملي 
قواعد عامة مطبقة داخل جماعة ماء وهذه الاتقانات»: من جهة ثالية» قابلة للامتدادء أي 
«قابلة لأن تغدو ملزمة للإجراء والمستخدمين جميعاً في حقل تطبيق هذه الاتفاقية أو ذاك 
الاتفاق بقرار من الوزير المكلف شؤرن العمل بعد استطلاع رأ معلل للجنة الوطنية 
للمغاوضسةة (المادة 133 - 8 .1 من فانون العمل». وينزع إجراء التوسع هذا إلى أن يضفي 
على الاتفاقية أو الاتفاق طبيعة نظامية» ذلك بان نصوصها مفروضة على أشخاص لم يوائقوا 
عابي . 

كان يمكن أن ندرك فى هذه الحالات. أن محكمة النقفى تتخلى لسلطة قضاة 
الاساس السيدة عن تفسير الاتقافيات أو الاتفاقات غير الموسعة (مع الاحتفاظ برقابة 
التشريه)؛ وإنما تقوم برقابة تفير الاتفاقات الجماعية الموسعة عن طريق قرار. 

بد أن هذا التفريق لم تأخذ به محكمة النقض التي اختارت؛ مذ عام 1975ء رقابة 
موسعة في تفير الاتغافيات الجماعية. 

وقد جرى الاعبار لمدة طويلة أن الطبيعة المحفق عليها في الاتقاقية اليجماعية كانت 





618 رقم‎ «Yai, Termê št Simler, e biens م1( انظر‎ 

(2) السادة 131- ۲7 بآ سن قانون الممل . 

Caimerlynck, Drûit du travail . (3)‏ .ل قانوت العمل السرء ]]¥, Nêğgozialiûns, conventions et acûords‏ 
طانجعاقمء. الطعة الثائية» تاليف Deepaz‏ .قل مرسرعة #مااةنا: 1 رقم 196. 

(4) تقمكعط )8 المذكور سابقا , رقم 97 1, 

رکا قارن بالعقرد التي تصادق عليها اللطة الإدارية» الرقم 17الاين. 
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تسرغ تفيرها كعقد عاديء أي كعقد ينكل مرضوع تقدير سيد لقضاة الأساس تابلاً لعدم 
تصصيحه من قبل محكمة النفض إلا أن تكون شروط مازع فيها واضحة ومحذدة بدثة قد 
جرى تشريهها من تبل القضاة الآول". وتودي هذه المباديء إلى صعربات عملية خطيرة . 
كان يمكن أن يون لأحد شروط اتفائية جماعية ذاته تفسيرات متنائفِة حسب القضاء 
المراجع في نزاعات مختلفة. لذلك كانت موفع انتقاد'©». قبل أن تكون ند كبّنتها محكمة 
النقضى مع الطبيعة الخاصة للاتفاتة الجماعية وقد قامت بذلك في حكم 2 تمرز 601875 
الذي نقفى حكماً من الدرجة الأولى لم تقبل بتفيره لبندين من اتفاقية جماعية. وقد ذكرت 
هذه التصرص فقط » قبل أن تعتبر أن امجلس العمل التحكيمي طبقها بشكل خاطىء وبالتالي 
انتهكهات» وهكذا طبقت محكية القض على بنود إتفاقية جماغية مبادىء تفسير ذات طيعة 
تقارن بميادىء استتخدمتها بالة إلى أحكام ثاثون: طالما أنها نقضت حكماً لقضاة الأساس 
لعلة التطين الخاطىء نصوص اتفاقية جماعية. 


وقد تبنت الهيئة العامة لمحكمة النقض الحل عينه في 6 شباط 1976“ بنقض حكم 
امتناداً إلى المراد من 31-1 من الكتاب الأول لقاترن العمل «والمادتين 27 و 31 من 
الاتفاقية الجماعية لتجارة اللم المتحدثة (نرثوتيه) والمتحفرات المتعلفة بها في منطقة 
مديتة نانت4؛ ثم اعتبرت أن مجلس العمل التحكيمي #انتهك النصرص المشار إليها أعلاء؛ . 
رتسكت أحكام حديئة بهذه العسادىء التي أصبحت مستقرة اليرم بنقس أحكام يدون العودة 
إلى بند في اتفائية جماعية؛ وبالحكم بأن قضاة الأساس التهكرا «النص المشار إليه 


أعاا و 


(1) لتفى اجتاعي. 6 تشرين الثاني 942 بصنف الاستيادات الدوري 45ف أل ۲6220 13 آذار 1888ء 
الثرة المذنية ¥ رلم 153. 

FP. Durand, Le duglisme da ia _ 165 J, الطعة الأولى؛‎ 1. Depa, Le core collects (2) 
.27 المجلة الفصلة للقائرن المدني» 01939 533 رقم‎ convention ان لدع‎ 

(3) فائرن العسلء ١1876‏ 306. 

[4) الثثرة المدتيةه رقم ١2‏ جمفحة 43 معنف الاجتهادات الدوري 1376, 18481 مللاحظة اعالامع0 ؛ 
القائرن الا جتباعي 565 472+ .J. Savatier iha‏ 

إ5 تقض اجشحماص فى 4 تشرين الأول 1349 القائرن العمالى 1990 17« مللاعظة Benamara - Bouaziz‏ .5 
انظر ني الاتجاء عينه النقض الاجتماعي في 18حيات 1982: النشرة المدنية؛ ١¥‏ رتم 280 صفحة 188 
(نقض بسبب الغظأ ني تطبين اتفاقية جماعية الناجم عن تعر مغلرط لقفاه الأساس بدرن الإسناد إلى أي 
تشريه) ‏ 13 تشرين الأول 1988 النشرة المدنية؛ 7 رقم 509: صفحة 330 20 تشرين الأول 1388 
التثرة الملنية ۷ رقم 541 صفضة 348 _ 22 سزيران 1988؛ النشرة الملنبةء ۷ء رقم 375: صقحة 
3 _ 5 أيار 1988 النشرة السدنية ¥ رقم 2277 حصفحة 183 (انتهاك القاترن والاتفاقية الجماغية بضم 
شرط غير منصرص عليه . وتقترب هذه الرقابة من رقابة التلريه بمعلى أن إدمال الشررط غير المتصرصي 
عليها ني الد يشكل تشريهاً عن طريق الفم) . الهيثة العامة: 8 نيان 1990ء النشرة المدنيق رقم 5 
صفحة 8 نثفى اجتماعي في 4 نيان 1890ء التثرة المدنية؛ لاء رتم 0183 صفسة 98 (انتهاك الاتفائية 
الجماعية بشم شرط غير نمر عله). أف إلى ذلك : التقفن الاجتماعي في 13 آذار 1891 التشرةء 
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من المسمرح به التفكير ني أن مسكمة النقض إذا كانت لاتفرق بين أذ تكون الانفاقية 
الجماعية (أو الاتفاق) ممتدة أم لا قذلك لان الرئابة المباشرة التي تجريها هي رتابة ذات 
طيعة موضوعية؛ بدون الإستاد إلى إرادة الفرقاء. والمألة الوحيدة التي تطرح بالتالي هي 
معرفة لماذا تقبل رقابة التفسير في حين آنهاء في الظاهر على الأقل» ترفض ممارسة رقابة 
تفر العقود النموذجية”''. ويمكن اقتراح تفسير لذلك فالاتفاقيات الجماعية تحوي في 
الحقيقة أحكاماً شبه معيارية وهي على وجه الخصرص مزردة باستقرار معين: وهكذا تتمر 
الاثفاقية الجماعية حتى في حالة النفض في إنتاج مفاعيلها حتى الاتفاقية التي حلت مكانها أو 
في حالة عدم وجود مثل هذه الاتفاقية ء لمدة سنة (المادة 138 8 .1 من كانون العمل)۔ 
2) النقاش حول تفير العقود المرذجة”2) 

8 الفق موبد للاعتراف بزقابة تفير العقود التماذج” . 

يعبر قسم من الفقه أنه من الأفضل» بالنسبة إلى بعفى قات العقرد؛ أن تتخلى محكمة 
النقض عن مبد] سيادة قضاة الأساس. وعقوة الإذعان البرمة على أساس طراز نموذجي 
مقصودة على وجه الخصرص ‏ 

وقد كتب ايع اھ۴ في المطوّل العملي للقاثون المذني ل Planiol‏ ر Jj" : Ripert‏ 
رقابة محكمة النغفض للتفسير الذي يعطيه قضاة الأساس ضرورية على وجه الخصوص باللة 
إلى العقود العماة عقود الإذعان رالمبرمة في صياغات متمائلة مح سلسلة من الأشخاص . 
ومن السمؤسف أن يكون بإمكان المحاكم أن تعطي تفيراً مختلفاً وفقاً للأششخاص 
المعنيين»!*. كما كتب النائب العام اليد 15008آ؛ في عرض بعئوان مثير: لكل محكمة 
حفيقتها””: طالباً إلى المشترع التدغل من أجل الاعتراف لمحكعة النقض بسلطة رقابة 
#العقود المنظمة بتعابير عتماثلة بين مشتلف الفرقاءة. 


- المدنية؛ ۷ رتم 2 صبفصة 83 _ الهيتة العامة؛ 28 يان 1851 النشرة المدنية؛ رلم 2 سصفصة 3 
اللقض الاجتماعي 7 تشرين الأول 1992ء النثرة المدنية» ۷ رقم 504؛ صفحة 319 التقض الاجتباعي 
لي 3 تعرز 1993. الشرة المدنية. ۷ رقم 5 عحفحة 141 21 تسرز 1933: النشرة المدية ¥ رقم 
3 سفسة 45 1 

إ4 انظر الرعم 21 اإلايق. 1 

(2) كما مادr 1e on‏ ,قا .3 السجلة الفصلية للقائرت السدنيء 41953 صفحة 428 وما يليها .8 
ختصادتة عل maitre‏ هه celo‏ عن Coir‏ ها عل Le corre‏ ,۴1 مجلة قصر العدل. 1946ء 1, 
الفقد i‏ 25 كععدمك Boccara, La clair ct U'ûbecur {û propos de Pinlerprêlakion jpdiciaire des‏ ,8 
إمعم ا متف الا جتهادات الدرري؛ 19578 1: 2910. 

7( انظر تعريف العقد المرذجي في: تخوين العقد؛ رتم 80. انظر في ما حص درامة ثاملة عا چمااBe‏ .0 
«مأغطلج 0 ؛وناوده: أطررحة في .د 1.3.0ء باريس» مقدمة مشدلله© .28 الطبعة الثائية؛ 1878. رلا 
سما الرقم 235 وما يلدء صخصة 122 رما يليها. 

4 المرجع عليمه ١‏ رقم 5 فة 484 

(5) مضش الاجتيادات الدرري؛ 1887 1ء 2081. 
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ونى عام 1944 جرى التمك بأن هناك تمائلاً بين القواعد الغانونية والقواعد 
النموذجبة التى يعدها بعض الهيئات؛ رهى علاقة أكيدة ذلك بأن هذه القراعد كانت 8مزودة 
قانوناً أو واقعاً بقوة ملزمة إلى حدٌ ماا" ٠‏ تزغ توسيع سلطات محكمة النقض . 

ولت فكرة الرقابة الموسعة بالنبة إلى بعضى العقرد جديدة. فقد ركز النائب العام 
1 في طلياته النازعة إلى تقض حكم مسكية اسكناف باريس بتاريخ 6 كانون الارل 
3 على ما يلى: إن الحكم الذي أتتم مدعوون إلى إمداره يمكن أن تكون له أهمية 
ضخمة. . إن ردة الفعل متكرن حتى ما لا نهاية له. ذلك بأن الثرط المنازع فيه ليس على 
الإطلاق شرطاً معزولاً مرحي به إلى الفرفاء المتشاهمين بتزوة فردية. اله متخرج ورسم 
عن صيغة غرفة الكتاب العدل في باريى» وأنتم تقرأونها بلا انقطاع في عقود الزواج الميرمة 
في بلدان نظام البائنة في الميدي 84101 كما في الشمال والغرب . وبالتالي لن نكرن قد وزمًا 
حكمنا أكثر من اللازم . رلن نكرن كذلك تد تجنينا الصعوبة؛ ذلك بأننا أمام ثلاثة أحكام 
صادرة عن مساكم مختلفة أعطت» أمام الثرط المنازع فيه عينه؛ في الحقيقة مدي مختلقا 
حبما تدّرته في باريس أو في تولوز. وسيكرن من المؤسف فعلاً أن لا تكرن الحقيقة هي 
عينها على ضتاف نهر السين وشراطىء نهر الغارون. رسيكرن العقل مشوئًا والعدالة جريحة 
مهما قيل في هذا الشأن””*. إن قرار الاتهام هذا الذي بترجم بوضوح تام رأياً ينقاسمه 
العديد من المولفين لم تأخذ به المحكمة في الحالة المعروضة عليها وأمدرت حكم رد معلل 
بالسلطة اليدة لقضاة الأساس. كما ردت أبضاً مي 28 كاتون الثاني 771907 طعا مقدماً 
د قرار محكمة اسثناف تولورٌ بتاريخ 8 شباط 1804 الذي أخذ بتغسير ممختلف عن الشرط 
المنازع فيه متذرعة دائماً بلطة قضاةالأساس اليدة. 

وحكمت الغرقة المدنية في محكمة النفض بتاريخ 18 تشرين الثاني 1930 «بآنه يعرد 
إلى قضاة الواقع تفسير الثرط عينه في عقدين متماثلين وتقديره حسب الوفائعم والظروقفه 
الخاصة بكل عقده“ . 

0 الاعتراضات : 

إن تفسير العقرد النماذج المامول به معنوياً يصطدم بعقبات نظرية يصعب تذليلها. 

فالعقد النموذجي ليس قاعدة قانونية وليس معباراً موضوعياً» ذلك بأن السطة العامة 
وحدها مزودة بالسلطة المعيارية؟”*. وقبول رقابة تفسير العقود الموذجية يعلى الاعتراف 


(1) م10 ۸ء ملاحظة على حكم نقض بناء على عريفة في 26 تشرين الأول 1842, ا8 1944 4 23. 

(2) يرات الكتابة العدلء 1907: الد 28820: صفحة 149, 

(43 يرمبات الكتابة المال 1907ء الد 28921, صفصة 156؛ عمالو الدوري 1910, [ء 97؛ مجلة قصر 
العدلء 41807 3 1228 Srey‏ 1812 1. 22, 

(4) مجلا قصر العدل, 1930 2, 840, 

(5) فاعضا .1 المقالة المذكررة اناه رقم 812؛ صفحة 436 رما بليهاء رقم 19, صفسة 442, «المقد التمرذج 
نمل إرادة خاصية لانعل سلطة تشريعية؟. ربلاحظ المؤلف أن السلطة السعيارية للطوالف المهنية كانت غير د 
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للمارسة بدور منشىء للقائون؛ ويكون ذلك مصدراً حقيقياً للقانون. 
وقد أبدى أحد المؤلفين السيد ٤ا80‏ أربعة اعترافات رئيية. فعقود الإذعان لا توفر 
ما تكون هذه العقرد متكيفة عم وضع خاص. يضاف إلى ذلك أن العقد لن تكن له عمرمية 
القاعدة القانونية : بحيث أن «رحدة الاجتياد قلما بثم التوحل إليها بالتفسير المتناقض 
1 0 ++ سرء 3F,‏ 5 
لقضاة الأساس» إلا أن يخرن الآمر متعلقاً بتفسيرات مختلفة لمادة من القانو > ثم إن 
5 4 5 عرزي بو نلك 5 
العقد هو موقت بشكل أسامي ولا يقدّم الطابع الدائم (كذا) للقاعدة القانونبة . والعقد 
FE = 8‏ 
التموذجي أخيراء على رجه الخصوصى كما يقول المؤلف». لآ يصدر عن السلطة العامة : 
1 تطبق محكمة النقضصء: على وجه العموم؛ مدا سيادة قضاة الأساس في تفسير 
المقرد السوذحية. 
على أنه يجري بيان بعض الأحكام التي تخضع ارقابة محكمة النقضض - اساءات للمبد! 
معتبرة محدودة جداً من قبل بعفههم''-؛ غير أن مدى هذه الا حكام موضع جدال””. 





مرجردة. والملاحظة ينبني أن تببن الفروق الدقيقة نلك بان الثقابات المهنية» رمتها تقابة المصامين؛ يمكن 
أن تملى تواعد ملزمة بالقبة إلى أعضاتها. 

(1) السرجم عينهء رقم 1273. 

(2) المرصم عه رئم 1274. 

)23 تقرير 0اذ حرل عريضة 23 شاط 1932 عباوط الدرري 1932 1ء 141 الذي امتشهد به م8 .1: 

1 25 المرجع ته » رلم‎ EF: 

(5) السرحم عينه» رى 1276 

[#) انظر بالنبة إلى تأكيد ملطة قضاة الأساس السيدةء صوااجووب ها ,عمق .ل رئيم 1278 الاستشهادات 
المعديدة الرارد: ‏ #علسأة 25 المذكرر أنفاء رئم ١158‏ الامتنهاد الرارد ‏ انظر على سيل الشال؛ النقضي 
ني مناسبة عريضة 28 حزيران 2,1801م1اوط الدرري 1902. 1ء 231 (ثفير تم اعتباره سيدا في شان 
رقم 4185 مغحة 155 (تفسير سيد لانظمة رابطة أعلت ذات متقعة عامة) ‏ تفض تجاري في 13 كالون 
الأول 1978ء التشرة السدنية؛ ¥[ رقم 0311 صفحة 255 (تفسير سيد لاثغاق بين ملي شركة نفطية 
واتحابات بالعي السفرق) - الشرفة المدنية ال رلى في مسعكمة اللقض » 21 حزيران 1989ء الشرة المدنيف 1ء 
رغم 253» سفحة 168 (تفير سيد لأنظمة شركة ذات منقعة جماعية زراعية) ‏ #ناشاعة5 .4 المرجم عينه 
والعبر المذكور وقد نمك المؤلف مع ذلك بأن محكة التقض كانت تجهد في رقابة ثفير العقرد النماذج 
مما يخذب دراسة الاستهاد. 

Flour et 1. E. Aubert )7(‏ .3ه المرجباتء المجلد 1ء العمل القائوئي؛ الطبعة الرايعة 1990؛. رقم 399 _ .8 
Slack‏ تأليف Boyer‏ ملاع .H- Roland‏ المر جات المجلد 2ء العقد الطبعة الرابعةي مشررات اا 
383 رقم 184. 

(8) لقض في هناسية عريضة 26 تشرين الأول 27: Siy‏ 1944 1 21 ملاحظة ملنا110 ١8.‏ ني صدد 
تفسير قراعد بحرية في دتو راه لسام 1944 (نإتما ناقضتها الغرفة السجارية في مسمكمة النقض يناريخ 
5 أيار 50 :ماله 1950 ؛ صفحة 773/ ملاحظات 6.8 الناتدي الذي يؤكد لطا قضاة الأساس ع 
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ويلاحظ بالتالي أن رقابة التشريه تيح ؛ عتدما يجري الحكم بأن أحد ينود العقد النموذجي 
واضح ومحددء تحديد معناه نهائياً بالنبة إلى العقود كافة" . 

إلا أن موقف الإجتهاد لس سلا إلى درجة أن هذه الملا حظات تدعو إلى التفكير فه. 
ومن أجل الانتناع يبغي طرح مشكلة التفسير تعاير ذاتبة وتعاير مرضرعية. 

من الأكيدء في نظام تميطر عليه الإراودية, أن محكمة النفض لا تملك أي اة 
لتفسير عفد نموذجي» ذلك بأن الأمر يتعلق دائماً بعقد ما. والتفير الذائي غير قابل للفهم . 
وأي محاولة معذة لحمل الهيئة العلا علي تحريل مذهها لا يمكن إلا أن يكرن مصيره الفشل 
(إلا في حالة قبرل أن محكية النقض يجب أن تصبح المحكمة اليدة). 

وبالمقابل يمكن قبول تفسير وفقاً لطريقة موفوعية بدون قلب مباديء توزيع 
الصلاحيات بين قغاة الأسامسى ومحكمة النقض. فالتفسير الموضوعي مجرد من أي بحث 
عن الإرادة سواء أكان العقصود إرادة المتعاقدين أو إرادة محرر العقد (السرذجي) عندما 
يكون شخصاً ثالثاً. والحال كما سلرى: أن محكية النقض تستخدم هذه الطريقة محققة 
بذلك وحدة في تفير بعفي الشروط؛ ورلن يكون هناك ما يدعو إلى المفاجأة في ملا حظة 
أن محكمة النض تتدل على وجه الخصرص في مجال عفد التأمين ‏ العقد النموذجي 
بالامتاز . إلا أنه يج أن نرى أن التغيير الموضشوعي لين خخاصاً بالعقرد النماذج . إنها 
طريقة عنذورة للتطين بصورة عامة. ولا تقدم حالة تفير العقود النماذج في هذه الشروط 
أي أصالة . 

وني النهاية نرى أن محكمة النقض رغماً عن بعض الانتقادات ترفض بحزع الرقابة 
الذاتية للعقد. على أن السلطة السيدة المعترف بها عكذا لقفاة الأساس محصورة ني بعض 
الحدود ذلك بأن محكمة النقض تراقب شروط ممارسة التفسير. 


= اليدة). نقضى مدني في 14 كانون الثاني 221931هللةظ الدرري 1831 .] مفحة 5ع طلات Maller‏ . 
ملاحظة :8.5336 - تقض علني ني 8 1 1942.؛ Srey‏ 1943 1+ صفصة 13« سلا حسظة نئدت8 
(تعريف مفهرم #رخمة سرق نظاعبة؛ تجاه وثيقة تأمين برليصة). غير أله جرت الملاحظة أن أي نتاش لم يتم 
حول تفسير الشرطء نادوو هنآ 85:4 .3 المشار إليه سابقاء رتم 1282, على أن الحكم نایس الا 
أن مسكمة النقفى أعذت: تبان رخصة الوق التي تصدنها رثيقة التامين لا بعتن أن تكون سرى الرخصة 
التي فرفمثها شرطة البر لفيادة الشاسنة الصفيرة المبنة في عقد التأبن؛ ‏ تقض مدني في 4 أيار 1942. 
عمااودة الأسبرعي 1942 1ء صفحة 131 ملاحظة وميه .ى (في خان إدارة الدعرى 12 ,ؤره8 .8 
pûj ızaasation‏ 41283 رعو يلاحظ مع ذلك أن هذا السك هو في إطار رقابة العشريه). 

1 وم .ا ان ۴۳١ Malawi‏ المرسبات؛ ثورات وء الطبعة الرابعة؛ 1993ء رت 4030 ضفحة 
Borê, La cameo 247‏ .1ا رتم 1280 ر 21281 صفحة 427 وإنما بقي متشعكا حول امتخدام هذه 
الطريقة ‏ رعلى نقبفى ذلك . ٣۴١‏ اء لاء المرجبانت الطبعة الرابعة؛ مرسرعة عوللو : 41988 رغم 
1 تة 375 وينبع الدشويه ني عرفهما رقابة تفسير غير صحيح بصررة جلية بدرن تحقين تفسير 
موحد . رلم تعد المسألة مثارة من قبل Laue‏ .ل اه Terk, Db. Simer‏ .5 19983 رقم 434 في الطبعة 
الضامسة للموسئز ني المرجبات. 

(2) انظر الرتم 42 اللاحي وما يليه. 
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11[ محكمة التقض تراقب شروط ممارسة التفسير 
2- تبحوي ممارسة سلطة التفسير مظهرين: إنها مرتبطة بالتباس العقد رهي مغروضة 
يسبب الباس العقد. 


أ ممارسة سلطة التفير مرتبطة بالباس العقد؛ 


3 - لا يتطيم نضاة الأساس ممارسة أي بلطة للتفسير عندما يكون العمل 
(الوئيقة» واضعحاً ودنيقا تحت طائلة النقض لعلة اتوي" . 

لا تفسر محكمة التقض كما رأينا'ة' هي نفسها الأعمال التائونية . والحال أن الاعتراف 
لقفاة اللأساس بلطة تفسير إرادة المتعاقدين يمكن أن يقرد إلى نوع هن تجاوز حد السلطة . 

وكما عرض الد ۵ات8 في نهاية المطاف:»: في المطول ني النقفى في المادة 
المدنية”؛ يكفي أن يدعي القاضي» بصورة واضحة إلى حد ماء أن العمل المتنازع فيه 
يستوجب التفسير لتغليب وجهة نظره الخاصة حول تعابير العمل وبالتالي تعديل المرجبات 
الملقاة على عاتق الفريقين بحرية؛ فتكون المادة 1134 من القانون المدني مطوقة وقانون 
الفريقين متهكا. رعليه تكتفي محكمة النقفى إذ ذاك بنقض انتهاك القضاة وجود المرجبات 
العقدية الذي يعترفرن”” به معا يشكل نقضاً لعلة عدم استاج التتاتج القانونية للبت من 
الوقائع الواردة في الحكم الذي تناوله النقضر “. وقد حكمت محكمة القض في حكم مبدثي 





(1) انظر #منلهذقت دنآ ,هة ١.‏ المذكور مابقاء رقم 2306 و عا يلبه ‏ 8881:8)منت نلا 00# .ل الفقرة الالفة 
الذكرء سصفحة 249 رما يلها - راد .12 الأطروحة الآنئفة الذكر _. dênştyralion‏ عل J. Youlek, Le grief‏ 
dean 18 Cour de 23881305‏ مصلف الاجتهادات الدرري 1971ء 1+ 2410 تنفضى محكمة النقض 
أحيائاً بصورة غبر مباشر: التبكر للعقد استاداً إلى المادة 1134 من القائرن المدني بدون الإسناد إلى نظرية 
التشويه. انظر كال سكم الشرفة المدنية الأرلى» 5 أبار 1893ء النشرة المدليةء [ رتم 159: صفحة 110, 
والآمر كذلك لان قضاء الأمساس لا يرون العقد وإنما يطبقرن اشتراطا عقدياً على حالة لا يسساولها. 

(2) انظر الرتم 13 السابى. 

(13 المرجع عينهء رمم 1228 وما يله صفحة 414 وصفحة 415. 

3( اتظر بهذا المعتى التقطى ني مناسبة عريفة 22 تشرين الثاني 5 |, Dalla 423 ١.1 56 Sire‏ الديرري 
8 1؛ 108: امن حيث أنه لا يمكن أن يكون هناك اتهاك للمادة 1134 إلا بمقذار ما يكون القاضي ١‏ بعد 
أن يتثبت من وجود العقد ومعناه؛ قد اعتقد أن ثمة إمكانية0 بذريعة ماء لتعديل ما اعترف بأئه كان موضرع 
اتفال بن الفريقنة. أف إلى ذلك الشضي في عئاسية عريفة 18 ترز 1871ء 2ه1اهد 74؛ 1. 283 -. 
انظر ؛ ##أستاماصيه ولا ,80:8 .3: الفقرة السذكورة سابقاء رقم 3 صفسة 253, انظر باللة إلى فرقية 
اعترف بمقتنباها تضاء أدنى بوجود شرط واشم ردقينء وإنما رنض تطقه تحت غطاء تفر إرادة القريقين 
المشتركة؛ النقض المدني في 14 كائرن الأرل 1942 .2.6 01944 صفسة 4112 ملاسظة 81..8. اضف 
إلى ذلك: التقض التجاري في 17 أيار 8م الشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 182 صفصة 113 

(5) انظر على سيل المثال النقض التجاري بتاريخ 2 شاط 8 التشرة المدنية» 017 رقم 55ء صفحة 39. 
كان على محكمة الامحتان؛ بالنظر إلى هذا الخبتهء أن تأخذ بآن العقد المنازع فيه كان خساناً مغلا رلم 
يكن كفالةء بدون أن تسكن من أن تستمي وراء القاعد؛ التي تقفي بوجوب تشير الغرط عندما پكرن قامفا 
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بتاريخ 15 يان ٠1872‏ في سييل الحيلولة دون هذه المحاولة؛ بأنه من غير المسموح به 
للقضاة.؛ عندما تكوب تعابير الاتفاقيات واضحة ودقيقة؛ أن ينوهوا الموجيات الناجمة عنها 
وأن يعدلوا الاشتراطات الى تفعنيهاة2 . 


ويمككن نعريف التشويه بأنه تدكر قاضي الأساس لمعنى متند خطي واضح ودقيق/” ‏ 
ذلك بأن مجاله أوسع من عقد عادي' ‏ في شأن مسسند خطي وحسب”*'. وهكذا بضع 
وضوح العقد الحد الذي لا يسع سلطة تفسير قاضي الأساس تجاوزه. فليس بإمكان ناضي 
الأساس أمام عقد مجرد من الغموض أو اللبس إلا أن يط انون الفريقين بدون قيد أو شرط 
وبدون تعديل أو إضافة أي بتر“ . 


وهكذا تغب نظرية التشويه فكرة أن إعلان الإرادة هر فرق الإرادة الداخحلية . 

ولم تحظ رقاية التشريه بالإجماع ني الفقه. 

نقد عارض ل۴۵“ بشدة رقابة التشويه لأنها اقحام مجال الرافع. أما اليد 8016 
نقد رفض هذه الحجة بالأخذ بأن التثريه ييح تأمين قعالية ما تأمر به السادة 1134 إن 
القانرن المدني" ٠‏ ولآن إعلان الإرادة المعبر عنه بوفرح يجب أن يتفرق على نية القريقين 
المفترضة كي لا يكون شرط الإسناد إلى الحالة التي كانث قائمة مضمرا“". وهذه 
المللا حظات جواب كذلك على الانتقادات العامة لمؤلفين اخرين . 


,232 01 1473 Srey +176 .1 72 الدرري‎ Dalo 6 

(2) بعفى الأحكام الائفة الصادرة في مجال تفر الوصايا حم في هذا الاتجاف انظر عرل هف النقطة 
التاربخبة إااوط .0 الأطروحة المذكررة سابقاء رقم 149: صلحة 308 وصفحة 309 والاجتهاد' 
السثيد به. 

centenare (3`‏ هلآ Borê,‏ ل الفقر: الواردة مابقأء رقم 6ع صفصة 254. 

casa )8(‏ ها Bor,‏ ؟ المذكور مابقأء رتم 2352. اتظرء كمثال على تشويه رصبةء حكم القرقة المدنية 
الأرلى في محكمة اللغض,؛ 29 أيار 1953ء مف الاجتيامات الذوريء 419584 11 7730 الملاعظة 
اف 

(45 معطمل اللثريه غر قابل التطين في اتفاقة شفهية؛ الغرفة المدنية الثانية في محكمة التقفقنء ٠‏ 3 كانون الأرل 
8 الشرة المدية؛ [[ رقم 328 أنه لا يتعلى (بوقائع الثفيةاء انظر ##اتاهلاء المقالة المذكررة مايقاء 
رتم 7. ٍ 

cd {Ê}‏ هآ Bork,‏ .[ المذكور آثفاء رقم 2395 رما يليه ١‏ 8141ا لاء رهم 72ء صفصة 273 وصفصة 
0. انظر كامثلة على التشريه عر طربن الإضافة التقض التجاري فى 13 شاط 1980/ التخرة المدئية ۷| 
رقم 89 صفحة ٠28‏ الغرفة المدنية الثاية في محكمة التقض» 13 أبار 1991» النشرة المدتبة» 11ء رقم 
5 صفحة 78 الفرنة المدنية الآولى؛ 4 سريران 1991 الشرة المدنة ١1‏ رتم 175 صفحة 115 
قارن بالا سكام التي ترففى التعزيز الموضوعي لمسترن العقد الرئم 48 اللاحى. 

7 عع لم الأطروحة المذكررة نابش رقم 394 رما يلدء صفدة 388 رما بليها. 

.1. 806 مله ركم 1 وما بلع الذي استشهل به‎ or de can  )8( 

(8) ووم ها... السذكرر سابقاً رتم 23 29 بعتتقمعادم هل... المقالة المذكررة سابقأ رقم 23 صفحة 280 

(410 «مألةتهوه شل رقم 2331 وما يليه؟ centenaire‏ لا المقالة المذكورة سابقكء رقم 24: صفحة 260 
وة 2851 
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ورأى *لاء06” 1 في عام 5 إن نظرية التشويه كالت غير منطقية ولا ترضي 
حاجات الممارسة. إنها غير منطقية لأنه كان يحم الاحتفاظ بفكرة أن التفسير يعرد حصراً إلى 
البحث عن الثية. والحال أن مألة النية مألة راقعية بالضرورة. وهكذا يكون ثمة تدخل 
لقاضي النقض في مجال الوقائم . ثم إن نظرية الكشويه ترتكز على معيار غير قابل للاحاطة به. 
وليى هناك أكثر غمرضاً من فكرة العمل الراقح». وكانت الإجابة على ذلك أن معيار 
الوضوس في مجالات أخرى كان مستخدماً بدون سات تصق الذكر ‏ مراجعة تفيرية» 
إحالة إلى القضاء الإداري لتغسير عمل إداري فردي”2 . يضاف إلى ذلك أن محكمة التقض لا 
تطبق نظريتها على الشروط النماذج في حين أن وحدة التفسير مفروضة في هذا المجال. 
وأخيراً عندما ثبت محكمة اللقض بصعوبة «تفير» تصدر حكمها دائماً لصالح تفير حرفي 
في حين أن المادة 1156 تأمر بالمكس . وينادي الناقد بالثالي بأن تراقب محكمة النقض 
تفسير العقرد اللخاصة بدقة اكثر وفي مجال أوسع مع التخلي عن التفسير الحرفي للاخ بمعنى 
سوي متواقق مع الإنصاف رحن التبة, 

وقد أدان 888 ماأهوعه] - Baudry‏ و 83:86 نظرية التغويه ببرهانين. إنهاء من جهة 
أولىء تفتح #الباب على مصراعيه للكيفي5. ومن جهة أخرى تفدو مسألة معرفة ما إذا كانت 
تعابير عقد ما مجردة من الفموض مألة راقعية بشكل أساسي0, 

إن التفريق بين العقرد الواضحة والعقرد الغامضة كانت إضافة إلى ذلك» موضوع 
مصاربة: مما يعود بالضرورة إلى إدانة نظرية التشويه. وكذلك جرى التمسك بان الغموض 
يجب أن لا يكون شرطاً للتفسير ذلك بائه إذا كانت تعابير العقد يمكن أن تكون واضحةء فإن 
ذلك لا يدعي أن تكون الإرادة على هذا النسر. وبالتالي جرى اقتراح معيار آخر مرجح: 
«الشرط الوسيدة ‏ الضروري والكاني ‏ ليكون ثمة مجال لعفسير العقد هو وجود نزاع بين 
الفريقه:* . بيد أن افتتاح الدعوى أمام القضاء» كما لاحظ السيد 80:6. لها نضيلة نفي أي 
وضوح وتاي بالتالي «إذن بالتشويه» من قبل القاضي التاظر في الخلاف'. 

رلم تتأثر محكمة النقض أبداً بانتقادات الفقه وقد طبقت دائماً نظرية التشويه باللجرء 
إلى معيار وضوح العقود. 

على أنه ينبي » بدون الدخول في تفاصيل الشروط الشكلية لقبولية مطعن التشريه0© 2 





er )1(‏ الأطررسة المجفهد بها سابشاًه صنحة 88 وما بليها. 

cation (2‏ ها Bo,‏ .3ء السذكرر سابقاًه رقم 2346 رما يليه؛ #إأهدعامهن ملا السقالة المذكررة سامقاًء 
رتم 33 رما يله» صفحة 2855. 

Crit civi frangais 137‏ عل there et pratique‏ عانم : الموسبات» المجلد 1 الطبعة الثالئق؛ 1906ء رقم 
337 صفحة 387, ٍ 

Sana Meri (4‏ ععومة .1ء الأطروحة المذكررة مايقاً؛ صفحة 31. 

5 ووو 18 المذكور أتفأ» رقم 2384؛ en cenlennire‏ رقم 052 صفحة 275, 

(8) انظر سرل هذه العسألة دراسة غمه8 .1 الشاملة مومه و المذكررة آنا رٹم 2369 وما پليه . 
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التعين أنه يقتضي أن يتذرع به المتقاضي - ليس في وسع محكمة النقض إثارته تلفائياً - 
والعمل المشوب بالشويه يجب أن يكون ناتجاً بتمامه''". وبالإضافة إلى ذلك يجب أن يكون 
الآأمر متعلقاً بعتند أجنبي عن الدعري”2؟ . 

ويبدو أن الغرفة التجارية في محكمة النقض أرادث اليوم حصر تولبة مطعن التشويه في 
حدود ضيقة. وهكذا حكمت في حكميها بتاريخ 4 نيان 8119882 وني تشرين الثاني 
2 ' بأن اتقدير المدى القانوني لعمل ما ببدون الاستنساخ الصحيح لتعابيره ليس فابلا 
للطمن عن طريى مطعن التشوية؛. كما أصدرت فى 2 أذار 1993“ ر 29 حريران 1993“ 
حكمين في الاتجاه عينه. 

وحارب السيد 80:4 بقرة نزعة الغرفة التجارية هذه: «يكفي أن يتشد القاضي الصيطة 
ببيان المفمون المح للمحند الخطي لكي يفعل بعد ذلك ما يشاء. إن تمن الحصانة 
معدومة. إن المعلق. بيداً عن التأثر؛ لاحظ أن مذهب الغرفة التجارية متاقض جذرياً للفكر 
التاريخي لمطعن التثريه مشدداً على أن «احترام القاضي لحقيقة إباتات الدعوى هوء بالنبة 
إلى المتقافين الذين يحضرون أمامهء أكثر المضانات ضرورةة. ريشدد المؤلف بعد ذلك 
على أن موقف الغرفة التجارية كان معزولاً. 

كما بين السيد 08656 في ملاحظات لاحقة على حكم للنرفة التجارية في 6 تمرز 
3 © إن هذه الغرفة لم يكن بإمكانها تطين مذهبها حقيقة وانها كانت مكرهة على نقض 
حكمين لعله الشويه بدون إثارة هذه الإمكاتية للنتض وإنما تقض أحكام المحاكم الأدني لعله 
التدكر القانون العقد . 

وبالمقايل دافم المتغفار العشيد ههل26 بنقس القرة عن المفهرم الحاصر لمطمن 
النقضى. وأثار في المغام الأول حنة البساطة؟ بيد أن هذه الحسنة ليت دائما الطريقة الأكثر 


(1) الغرقة المدئية الثاللة ني مصكمة التفض؛ 14 حزيران 1888. النشرة المدلية؛ [11: رقم 4135 صفحة 74. 
بد أن الغرتة المذية الأولي ني مسكمة التقفى في حكمها تاريخ 4 شاط 1988 (اللشرة المدنية؛ اء رغم 
44 صفحة 3) اعثرفت لنقها بحقها ني أن تفرض على المدعى عليه في الطعن أن يقدم تحث طائلة الشراعة 
المالية المد المثوب بالتشويه من قبل المدعي في حين أن مسكفة اقش غير مالعة» من حيث المبدأء 
لامر يتدابير تحقبق بسبب التغريق بن الرافع رالقانوك وبمقدار ها لا يظهر أن عدم التقديم مثسوب إلى 
المدعي يكرن هذا السل ملائماً. أنه يرضي في أي حال ما ثتمناء المادة 10 من القائون المدئي التي تنص 
على أن كل واحد ملزم بتقدبم مساعدته للعدالة لإظهار الحقيقة. ومن يتشلف عن هذا الموجب بدون عدر 
شرعي عنلما يكون مطلرباً شرعاً يمكن إكراعه على ذلك وعند الحاجة تحت طائلة تفريم مالي أو غراعة مدئية 
بدرن عطل وغرر؟. 

(2) تقض تساري ني 4 كانون الثاني 1984. اللرة المدثية» 1¥ رقم ١8‏ صفبحة 6. 

(143 مصلف الاجتيادات الدرري 1993: 11ء 122079 مى. 258 ملاحظة #رم8 .ل. 

Common (A)‏ - عمج كنامده) - Cnr‏ 1993 فا 6 رتم 6 اة بصا ا 

457 مصنف الاستهاداءت الدرري؛ 1983 11 22072: مللاسظة املع إل , 

(6) الشرة المدية 1۷ء رقم 2271 صفصة 191. 

(7) مصف الاجتيادات الدوريي» 1993 011 22126 صفحة 373. 
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ملاءمة لعوبة المسائل المعقدة. بعد ذلك داقع السار العميد 50280ع2 عن فكرة أن 
التشويه يقتضي أن يكون له طابع مادي على وجه الحصرء ذلك بأن التشويه؛ في النهاية. 
مسألة واقعية يقتضي أن لا تنظر فيها محكمة النقض بسيب المبد! الأسامي للتفريق بين الوقع 
والقانون. وبتمير آخر يغدو التشويه الفكري» بدون استنساغ غير صسيح للاثتراطات 
العقدية» مجرد غلط رائعي. ويعود البرهان الاخخير في نهاية المطاف في الفكر الرادع إلى 
مفهرم ضيئ للتشويه يتيج إيقاف الموج المتناهي للمطاعن المتندة إلى تشريه مزعوم. إن 
وثاقة صلة هذا البرعان بالموضوع تستحق رضع إحصاءات لعدد أنواع التشويه المتذرع بها 
بالة إلى عدد أمباب التويغ الخاضعة لتقدير محكمة النقض ولس بالل إلى الطعون. 

إن هذا الدفاع عن السفهوم المادي لمطعن التشويه لا يقنمنا. إننا نميل إلى مفهوم اليد 
B08‏ ملاحظين معه أنه لس فى معاقبة محكمة الامجناف لأنها «بتكرت لقائرن العقد؛ أو لعلة 
«التشويه؛ الفكري للعقد سوى فارق تعبير شكلي خاصعه الوحيدة أنه يفسح ني المسجال 
للالتياس, 

4 _القاش حول طبعة رقابة التشويه . 

ينزع تحليل العميد arty‏ إلى إرجاع تقدير الطابع الواضح والدقق للعقد إلى تقدير 
وثائة أسباب التعليل التي يضعها قضاة الأساس في المقدمة بالموضوم من أجل نسويغ 
ممارمة سلطة التفير. وبلخص المؤلف فكرته على هذا النحو: «يظهر الشرط المنازع فيه لها 
(لمحكمة الفض) ني معنى واضح وبديهي ! وتحقق المحكمة من جهة أولى من القاضي فسر 
الشرط بشكل مختلف واعترفت له بمدى متلاقض مع معناه السوي. وفي هذه الحالة تبحث 
المحكمة العليا عن طريق تفحص أسباب الشويغ عما إذا كان تفير القاضي مقبرلاً عن طريق 
استتتاجات معقولة بتخرجة من التقريب بشروط العقد الأخرى أو بتثبت خارجي. نإذا كان 
الأمر على هذا النحو فإنها ترد الطعن؟. وفي الحالة المعاكة تنقض الحكم"". ولن يكرن 
التشريه تقنيأ سوى عدم كفاية آسباب التسويغ مما يقربه من إمكانية أخرى للنقض : ' ققدان 
الأماس القائوني”. 

ريقابل هذا المفهوم الذاتي للطابع الواضح والدقيق للعقد أو اللشرط مفهوم مرضوعي 

تنسب أبوّته #rةPigeo2ni-erebours‏ 371 , ففي عرف هذا المؤلف: «عندما نكون آم ر شرط 
رافح ودقيق» أي كانت أسباب النسويغ م التي يمكن أن يقدمها القاضيء لا تدع محكمة 
النقض هذا الحكم يمر ذلك بأنه بال إلى محكمة النقفى لس هناك مجال للتفسير . ! 
المسألة كلها هي مألة معرفة ما يلي: عل مناك مججال لتر آم لا؟ وسا بعر ال يقان 

عن إرادتييما التي أفصحا عنها بالتعابير التي عبرا عنهاء والتني لها مدى شرعي؛ > على القضاء 





لذ الأطررحة السذكررة سابقاً؛ رقع 1 صفحة 318. 
(2) أنظر a‏ مسحسيمظ اك Marty‏ .قت المرجع عبتهه رقم 244. 
(3) ععنه A.‏ الأطررسة المذكررة سابقا رقم 387 صنسية 391 
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تطبيق العقد كما هر" . وبالنسبة إلى اليد عن ينتج عن أحكام عديدة صادرة عن 

ة النقض أن تحديد معنى التعاير الواضحة والدفيقة ظاهرباً ينغى تطيقه مرضوعياً. 
محكية النقض | معنى التعاير الواضحة والدقيقة ظاهريا ينغي تطيقه مرضوعيا. على 
أنه يمكن التاؤل عما إذا كانت محكمة النقفى» تحت غطاء تقدير وضوح التعابير» تفرض 
في الحقيقة تفسيرها الخاص» ذلك بأنها لا تكتفي بالشت من أن شروط ممارسة التفير 
مجتمعة. فتقع اذاك في مجال تفسير تكريني . 

ويآحذ اليد 80:6 بمذهب يندرج في هذا اليار من الفكر'. لس هناك غياب لبب 
التويغ يجعل محكمة النقض في استصالة رقابة القائون المطيّق؛ فالقاضي قد أعطى بالفعل 
عن طريل التفير الذي لجا إله أسباب تسويغ لدعم قراره. وما تعاقبه محكمة النقض عو 
ممارسة القاضي سلطة تفير ليست له بسبب وضرح العقد ووكنه وفي هذه الرؤية يقدر فاضي 
التقض بصورة مباشرة حصائص العقد لا قيمة أسباب تويغ الحكم المطعرن فيه أمامه. 

5 تقدير الطابع الوأضح والدقيق للعقد. 

إن محكمة النقض هي التي تقدر الطابع الواح والدقينٌ للعقد المتذرع بتشويهه“. 
ويتعبير آخر هي تراقب هباشرة شروط وضوح العقد ردقته“ 

ولذلك تمكن أحد المؤلفين من أن بقدر أن تقنية التشويه ليست سوى وسيلة تتزود يها 
محكدة النقض لرقابة الحلرل التي يأتي بها القضاة لمشاكل الأساس"ء وأضاف أنه ميا لا 
طائل تحته البحث في اجتهاد محكمة النقفى عن معيار جدي بين الرافح والخامضي””. 

إن هذه الملاحظات تحوي بالتأكيد جزْءاً من الحقبقة غير أنه؛ في مطلق الأحوال؛ ليس 
el-‏ <“ سس - 8 .1 - > اليه سيه 
هناك تدتحل حققي في مجال الواقع كما جرى زعمه أحانا". فسحكعة الثقض تكتفي في 
الوافع بالبت من أن العقدء أر الشرط المنازع قيه يتجاوب مع معيار الرضوح الذي طرحه 
حتى ولو كان هذا المعيار من الصعب الإحاطة به" لكي يكون التفسير قرررياً أم 





(1) عتاقثة سول عرس لاوط .0 خلال أعمال رابطة شووت .8 المذكررة أنقاً فة 103 

(2) الأطررحة الآئفة الذكر؛ رقم 398 صفصة 393؛ وما يليها . 

(3) تاع ها السالف الذكر؛ رتم 2315؛ #منهدعادعه لاء المقالة المذكررة سابقاء رقم 13, 

(4) الظر على سيل المثال التق التجاري ني 11 حزيران 1979 النشرة المذنية لاله رنم 21894 صفحة 158, 

(45 تلتخدم مسكمة اللقفيء عند الاتتضاء التعابير: #أخذت محكمة الاسئتناف عن وجه حن بأن الشرط 
المتازع فيه هر واهم ردتيق؟؛ أو اقدرت بعراب أن: ‏ انظر التقضي النجاري قي 12 كانون الأرل 1978: 
الشرة المدية؛ *1: رتم 308 فة 252 التي استخدمت التمير اأعلنت مسكية الامحناف بصراب أن 
الشرط الستازع فيه كان وأشساً؟. 

lettre (8‏ هآ einer,‏ .415 المقالة المذكررة مابقاًء رتم 21: الأحرف المنسية في النس. 

177 غاانتتانانطة'.آ vain,‏ ,1ء المقاله الآئنة الذكر؛ ركم 28» صفحة 157. 

(8) انظر الرثم 23 الابق. 

(9 انظر ني شأن مساورلة تحديد دئين لمشهرم (الورضرع؟: Cation‏ هآ Bork,‏ 1. المذكور عايقاء ركم 2391 
وما یله ۲ ممنممعتصعن لاء رتم 88 رما يله صفحة 277 وفحت 278. 
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'©. وهذا النموذج من الرقابة لا يستبعد بالطبع نوعا من التعسف, 

رالالتباس (والوضوح) ني عقد يترجم بطرق مشتلقة”7. وأحد الشروط يمكن أن يكرت 
ملتبساً داحلا وتخارجياً. 

فالالتباس الداخلي ينتج عن تعدد المعاني السمكن بالشبة إلى كلمة أر تعبيرء مما 
يفعرض أنه غير مسند من تل المتعاقدين. رهكذا جرى الحكم بأن عقد تأمين هو ملتبس 
بكرنه لا يسحدد كلمة #مالكة ربكونه لا يتوم ولا يتبعده بالسبة إلى الضمان العقاري» 
الحالةٌ التى يكون فيها المككتتب غير مالك وغير مستأجر للعقار وإنما يحمل 449 حصة من 
أصل 450 من الشركة المدنية العقارية التي هي نفها مالكة العقار”2. كما أنه جرى الحكم 
بآن تعبير *بدل الإيجار الزراعي» كان غامضاً وكان يمكن أن يقر بأن المراد قوله #تحديد 
المبلغ وفقاً لمؤشر متحركة طالما أن واضع المتند الخطي (وصية) كان بجهل وجود هذا 
القرل“. إن عقدا ما هر غير دقيق أيضاً عندما لا يرتقب كيفية تنفيذه57 . 

والالتباس الخارجي بظهر بطرق مشتلفة بحيث أن أي محاولة تركيب بدو مندورة 
للفشل. ويبدو تعداد الحالات الرئيسية مففلاً. 

إن شرطاً ماء في أول الأمرء في عقدء واضح ودقيق في ذاتهه يمكن أن يكون 
ملحباً ما دام أنه يواجه اشتراطات أخرى تبناها الفريقان”” . ثمة حكم بتاريخ 15 نيسان 
6 )0 جاء واضحاً جداً بهذا المعنى. ثبالنبة إلى محكمة النقفى: «اعتبر الحكم 
المطعرن فيه عن وجه حن أن التعابير المثارة والمأخرذة في معناها الحرفي كانت غير قابلة 





(1) انظر بهذا السعني «امفاظ؛ المقالة الالفة الذكرء صفسة 35 في نهايتها : 'رتابة التثريه هذه لا تفرد محكمة 
النقضس إلى أن تقر هي نها انها تقول: هذا مفبول أو هذا غير مقبول. رلكنها لا تذعب إلى أبعد من 
ذلك؟ . 

2 الظر #العلامه dan les‏ اانه اطدتة] Dalo. vane,‏ 19758, العرضن . ×1 ؛ فة 153 وما يليها, 

(3؟ الغرفة المدئية الأرلى ني محككمة التقفى» 7 ثباط 1988) التشرة المدتية» 1ء رقي 63 صفحة 7ه الشرئة 
المدنية الثالئة في محكمة النقضىء 68 تشرين الأرل 1993؛ النشرة المدنية؛ | رقم 118. مفصة 77+ غباب 
اتعريف يشلق هذا الالباس. 

(4) الغرفة المدنية الأولى ني محكمة النقضى ٠‏ أرل شباط 41878 التشرة الممدتية؛ ا رتم 145 صفحة 40؟ 
مسقب الاجتهادات الدرريء 41978 ¥]ء صفصة 112, انظر بالسبة إلى أمثلة أخرى»؛ هآ ,غاد8 .1 
اموت المذكرر سابقا؛ رتم ۲2394 غانقةعتوعت الآ رقم 64 صفصة 276 رهلا ما ييه المإلف 
الرضوم بالنية إلى إرادة الفريقين؟, 

(5) النرفة المدنية الأولى لي حكمة النقفى» 1 كاثرن الثاني 1988. الشرة المدنيةء 1ء رنم 44 صفحة 28: في 
ما يتملق بغياب الدتة بالتبة إلى كينبات «التعرف إلى الرمفات الطية!. أضف إلى ذلك: في شأن تطبيق 
المبدا؛ النرنة البارية في مسكمة التقضء 24 شباط 419888 النشرة المديف ۷> رتم 131 صفحة 88. 

uF. Barê, La casaation (5)‏ رفم 2386 رما يليه ١‏ #القصفزوعه لاء رنم 65 رما يليه صفحة 276 وما يلها. 
يلاحظ المزلف أن شرطاً ملا شارجياً بمكن تحريله إلى شرط راضم عن طرين تفحص مجمل العقد 
(المتطوق) ‏ 

(*) النقضى في عناسبة العريضية بشاريخ 15 يسان 1826ء برعز5 1926 44 151؟ عدألونا الأسبرعي 01925 
سفحة 317. 
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يعود إلى محكمة الاستاف تفر الاثفائية. وهكذا يمكن أن يتبج الاس اشتراط عن مفارنته 
باشتراط آخر يناقفه". 


كما أن الالتباس يمكن أن يولد من مقارئة أعمال مثميزة ماديا وانما ثكقي على موضرخ 
اسر . 
ويعتبر كذلك /ملتباً كل نص داخل فى قانون الفريقين بقارن بحقيقة مابقة لاتعامد 
عاشها الفريقان» وترفض محكمة التقض الإشارة إليها بصورة دقيقة بتأكيد عدم ملاءمتها هذه 
الظروف السخاصة:”©) إن الالباس ينجم عن عقارنة العقد الراضح التعابير بنزاع خارجي وجد 
الفريقان نفيهما فيه طوعاً أم لا لدى تغيذ موجباتهما. 

وتثهر أسمكام عديدة هذا الشكل الأخير من الالتباس . 

نشي 11 آقار 1923 قررت إحدى الشركات ننم رها المستقيل تقاعداً سنوياً قيمته 
0 فرنك قابلاً لأن يؤول نصغه إلى زوجته. وتوفيت الزوجة لاعفا وتزوج المتفيد من 
الدخل ثانية ثم توفي. فطالبت الزوجة الثانية بالدخل بدون أن تحصل عليه» إذ قدر قضاة 
الأساس أن الدخل المرعود به في نة الفريقين يقحضي أن لا يتفيد منه سوى الزوجة الحية 
قي تاربخ الوعد. وأيدت محكمة النقض قضاة الأساس في استخدام سلطتهم في التفسير 


(1) الفرفة المدنية الأولى في مسكعة النقفضء 8 تشرين الأول 1968. النشرة المدئية [؛ رفم 1450 صفحة 
0 الغرفة السدنية الثاللة ني نة الشضيء 4 كائرن الآرل 19888, النشرة المدنبة؛ 111 رقم 518 
صفحذ 389 الشرفة المدئية الثالثة في مسكبية النقضء 19 آذارء 1969, النشرة السدنية» 11ء رقم 242 
صلبحة 186 الشرثة المدنية الثالثة في مسكية اللقض؛ 10 كائرن الأول 11970 الشرة المدية؛ 111 رقم 
2 صفصة 503 - الشرفة التجارية في مسكمة القضى» 5 أيار 1970ء الشرة المكنية؛ لا1. رقم 487 
صفعة 133 الشرفة السدئية الأولى في مسكسة التقضى» 15 نرين الثاني 4988 النلرة المدلية 1 رقم 
8 صفحة 216 (الباس ناجم عن طيعة بعفى الاشتراطاث المتناقضة) ‏ الفرفة المدية الأرلى لي محكمة . 
النقفىء 4 حزيرات 41985 النثرة المدية [رقم 4175 صفسة 159: الم تقم مسكمة الاسشافء أمام 
شروط متناخلة بعضها بظهر أن يعطي بدرن تقيد ما يرئضه بعضها الآخره إلا باستخدام اللطة التي 
تلكها في تقسير أحكام ملبة لا يسميا بالتالي أن تشوههاه. انظر أيقاً الرئم 38 اللاحق حول 
الشويه عن طريق الإغفال وحول المرجب الملقى على عاتن القفاة يتفير بقن مشروط العقد عن 
طريق بعقها الآخر. 

(2؟ انظر على سبل الال الغرفة السدئية الأرلى في مسكمة القشي. 13 تثرين الآرل 1965ء النشرة المدية ] 
رقم 4 صفحة 410 الغرنة المدنية الأرلى في مسكمة النقفض» 11 تشرين الأرل 1988 اللثرة 
المدئيةٌ » 8 رم 43420 فة 3 تفر عاص للتشويه عن طريقٌ المقارنة بين رعيات متتالة) ‏ قارنث 
بالغرئة السدئية الأولى في مسكعة الثقفى؛ 18 شاط 1986 الشرة السدنية؛ 41 ركم 131 صفحة 528 
فهرس المسلاحظات وأود اع 41987 الل 33913؛ سفسة 2398 ركم 10 ملاعظة ارغطلاق .1 .1. 
المقارنة ين المقد السرقع والإبجاب للتعاقد من ثأنها علق التباس يجعل اتفير ضرررياً: ركما بين اليد 
طف يسرّها هذا الحل لأن من أرسل إليه الإيجاب كان قد تبلل الإيجاب بلا تيد ار شرط ولأن العقد 
الخطي لم يستعد بعفى الاشتراطات في عبن أن الأمر كان يتعلى بعقد توائقي . 

etre (3‏ ها vine,‏ .47 المقالة الأئنة الذكر؛ رقم 48. 
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وردت الطعن. ركان الاشتراط واضحاً في حد ذاته تمامء غير أنه غدا ملتبساً عقب تعديل 
للمنطرق الواجب تطيقه عليه. 

كما قرر حكم صدر في 11 حزيران 942 إن شرطاً يعطي اختصاصاً إقليمياً» 
واضحاً ودقيقء يمكن استعاده طالما أن مّضاة الأساس ييّثرا أن #الشرط المذكرر لم يكن في 
ذهن المتعاقدين داخلاً في اتفائيتهما إلا أن يطبق في الزمن العادي وليس في الحالة التي 
يحون ثمة حط ثماس يفصل إقليم فرنسا إلى منطقتين؛ وهي حالة القضية الراهنة:. وبالطبع 
تمك هذا الحكم بنظرية إعادة النظر لعدم التوقم. بيد أننا فنا في هذا المجال؛ ذلك بان 
الأمر لم يكن متسلقاً في الحالة الراهنة بإقامة التوازن المالي بتعديل موجبات الفريقين تحت 
غطاء تفر إرادتهما اله عة" , 

6 العلاقات بين التفسير ونظام الإبات“ 

تأخذ محكمة اللقض يمبدأين تكميلبين : يجب على القاضي؛ عندما يكون العقد وافحاً 
ودقيقاء أن يتقيد بصرامة بنظام الإثيات» وهذا ما يترجم تفوق إعلان الإرادة على الإرادة 
الداخلية. وبالمقابل؛ عندما يكون من الواجب تفير العقد» تعترف محكمة النقض لقضا 
الاساس بسلطة تجنب قراعد الإثبات. إنها ترفع منع الإئبات إضافة إلى المستند الخطي 1 

ضده'*: القرائن والشهادات والإفادات هي مقبرلة. 

وينتج عذان الميدان عن الترفين بين ثلاث مواد من القاثون المنني : 1134 
و 1156 و 1341 

وهذا التوفيق بين المبدأين في بلجيكا انتقده اليد وسو . فالفقه والاجتهاد 
البلجيكيان لا يستخدمان تعبير االتشريه؟ ويبدو أنه يجهل حتى هذه النظرية””” . بيد أنه إذا ترأنا 
للمولف نحت - نتغبت أن الحلول قريبة من الحلول المحيناة في فرنسا ‏ فقد كتب: عندما يوصل 
التفسير الحرفي إلى معنى محدد ومحافظ عليه يجب على القاضي أن لا يعطي العقد تفسيراً 
متوافقاً مع معنى العقد وحسبء بل عليه تطبيق المعتى المحافظ على معنى العقد . وعلى 
العكى» عتدما يوصل التفسير الحرفي للعقد إلى حزمة سعاتيء كالمعتى المستعمل اعتيادياً 





(1) تقض في اسبة عريضة 31 تشرين الأول 1934ء رجاو 41935 ل ان 

(2) تقض اجتماعي » 11 حريران 1942: 0.07 1943 صنحة 4135 مللاحظة نا۴ .3. 

ز2 الظر 1990 ..1 helin ef M. Biliau, Le prix daê les cantrats de longue dure, LG.D-.‏ .1 مجموعة 
تانرن الأعمال؛ رتم 74 وما باي . انظر الرقم 284 اللاحن. 

(4) انط 6 .1 ملاعظة على سكم الطرئة المدنية في مصكمة النقضى؛ 20 آيار 41981 تداافط 1983 ء 
سفحة 283 

(5) انطر على سبيل المثال: القفي في مناسبة عريفة؛ 31 آذار 18886, نزعرزة 86ء 4 260, 

BÊ. Causin, La preuve et l"interprklatian en droit pri¥ê, in La preuye en droit, Ch. Perelman el P. {E} 
برركل : برولانت 1981ء صفحة 187 رما يليهاء رلا سيما رقم 24 وما يليه؛ صفحة 217 وما‎ Fr 
. يايها‎ 

72) #تأهممنوعت ونا Bor,‏ .3„ المقالة الانفة الذكر؛ رقم 18 صفحة 257, 
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والميطرء وإلى معان غير اعياديةء ينبغي على المفسر أن يبحث عن إرادة المتعاقدين خارج 
المقد عبر رقائع مثيتة بشهادة أو فرينة». ”فليس في ومع القاضي بالتالي على الإطلاق إعطاء 
عقد خطي تفيراً يتعذر توفيقه مع معاني عبارات العقدء حتى وإن كانت لديه وقائع خارجية 
عن العقد مثبتة بالشهادات رالقرائنا. وقد انتقد المؤلف هذا المفهرم الذي تينته محكمة 
التقض البلجيكية: وبقي مرتطأً جداً بالتواققية وبميدأ سلطان الإرادة**؟. وهذا المفهوم يرتكز 
على مفهوم مغلوط لمبدأ الثقة الواجبة في العقرد (المادة 1319 من القانون المدني). وحسب 
هذا المؤلف من غير الصحيح الاعتقاد بإثات العقد أو بمنطرق العقد. فمواد الإئبات هي 
فقط اإبداء الإرادة المعدّة لتحديد مححوى العتده وتإظهار الارادة المعدٌ لإبرام العقده و 
#الوقائم التي تسوّغ تطبيق منطوق العقدةه') وليى وجود العقد ومحتواه ومفاعيله التي حي 
ثانونية وتعود؛ كما يشدد الكاتب على ذلك إلى عملية الرصف. رقاعدة الثقّة؛ المفهومة 
على هذا النحوء والواجبة في العقود تمنم قرل الإثبات عن طريق الشهادة أو القرنية على 
كذب إبداء الإرادة المعلن إلا أنها تمح بقبرل «الببّنة عن طريق الشهادات أو القرائن لإبداء 
آخر للإرادة» مما بثيم إقامة إرادة المتعاقدين الحقيقيةء حتى ولو كانت هذه الإرادة في تمانع 
مع المعائي الصرفية لتعابير العقده. رهه النتيجة» في نظامنا القانوني» يتم التوصل إلبها 
بصررة غير مباشرة عندما تأخذ محكمة النقض بان أحد العقود ذا التعابير المترابطة هو مع 
ذلك ملتبس عندما بقارن منطرق خارجي توخاه الطرنان إرادياً أم لا لدى تنفيذ 
مرجباتهها!ة, 


وليس ثمة تفريق في القائون الوضعي ينيفي اللجوء إليه بين أن يكون العقد أحادي 
الجائب أو ثنائى المجائب , 


وقد حكمت غرفة العرائض في محكمة النقض» في حكمها بتاريخ 13 كانون الأول 
26 لبأنه إذا كان من الصحيم في القانون أن على القاضي أن يجد في الوصية وين 
فى مكان آخر متانة التبرعات وتعين الأشخاص المستفيدين منهاء فإن هذه القاعدة؛ رهى 
مجرد تطبيق مبدإ إن أي بند في وصية ما يقئفي أن يكون خطياء لا تشكل عقبة أمام 
المحاكم؛ فى حال وجود شك فى المعنى الذي ربطته الوصية بالتعابير المعحاد استخداهها 





() رفم 32ء صفحة 223. 

(2) ركم ١33‏ صفحة 224. 

(3) رقم 34 فة 225, 

(4) رقم 36 صفحة 226. 

(5) انظر الرقم 25 الابق, 

(8) يوميات الكتابة العدل 1808 اليد 28192؛ صغصة 1190 عمالو الذرري 21806 01 189 وبالمعتي 
عينه؛ النرفة السدنية الأولى في مسكسة التقفن؛ أرل شباط 1904؛ بوميات الكتابة المدل» 1904؛ البند 
6 ؛ ااه الدرري 1904ء ١1‏ 294 الغرنة المدنية الأرلى في محكمة القفيء أرل آذار 01887 
بريات الكابة العدل 1887 الد 226395 سفسة 1654 ماوت النرري 97ء 1 198. 


نلك 


لتعيين الأشخاص الذين يراه التبرع لهم؛ في ميل أن تتثبت» عن طريق ظروف الثفية» من 
أن الية كانت بالنعل كذلك4. رهذا يعني الاعتراف بقبولبة البينة الخارجية في شأن الوصية 
عندما ينجم الباس عن تعابيرها"" . وند ذكرت محكمة اللقض بالبدإ في عام 1982 تسین 
أن في وسع قضاة الأساس الارتكاز على العادات المحاية في زمن كتابة المستد الخطي ". 

7 تفير العقد يشكل نزاعاً جنياً يجمل قاضي العجلة غبر مختص ‏ 

عندما لا يكون وجرد الموجب قابلاً للنزاع جدياً يستطيع فاضي العجلة: تطيقاً للمادة 
89 الفقرة 2؛ من مدانة الاجراء (أصول المحاكمة) المدنية؛ نح الدائن دفعة على 
الحساب رالامر بالتنفيذ. والاجتهاد سستقر في هذا الاتجاه بأن تفيرأ ضروريا يشكل نزاعا 
جدياً يجعل قاضي العجلة غير مختص””'. وهذا الحل تم الأخعذ به أيضاً سنداً للمادة 848 
من هدونة الإجراء المدني الجديدة“ . وبالعكن يكون قاضي العجلة مختصاً في تطبين 
نصوص السقد الواضحة والدقيقة7© . 
به - ممارسة سلطة التفسير مفروقة ببب التباس المقد 

8 2 تفرض محكمة اللقض على ثشاة الأساس تفير عقد طامض أو ملب . 

طرحت محكمة النقض ني حكمها بتاريخ 7 كانون الثاني 1975 مدأ موجب تفسير 
عند مشوب بالالياس'". كان فريقا عمد تنازل عن براءات قد حددا الثمن استناداً إلى مؤشر 
متحرك لقم منه امتناداً إلى لمن صفيحة فرلاذ 8430018 ولقسم على أسامس (مزشر الاجر 
بالساعة للنشاطات جميعاً في فرنا باسرهاة؛ أي على أساس المستوى العام للاجور في 
نرنا بأسرها. ركان هذا المؤشر الأخير غير مشروع بالتأكيد امتناداً إلى الأمر الاشتراعي 
بتاريخ 30 كائون الأول 1958 (المعدل بالأمر الاشتراعي بتاريخ 4 شباط 1959)“. وهذا 





(1) انظر آيضاً الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقضصء 28 حزيران 1856: النشرة المدئية 1» رقم ١274‏ 
صفحة 221. 

223 الغرنة المدنية اللأولى لي مسكسة التقض: 19 كائرن الثاني 1982 #هلاة0 1982 صفحة 589 مللاحظة 
لطم" .+ النشرة المدزيةء 1؛ رقم 33 صفحة 28. 

إ3 الغرفة المدتية الأول في مكمة النقض؛ 18 نيان 4.1989 النشرة المدلية» 1 رلم 157 صقصة 104 
الغرنة التجارية في عة القض: 18 كائرن الثاني 8 اإلنشرة المدية؛ 01 رقم 45ء صنسة 31. 

(4؟ الغرئة المدئية الثالثة ني مسكمة التقض » 18 شباط 8 النشرة المدنية؛ 111 رقم 34ء صفحة 18 (تفير 
شروط إيجار ونتالم تعسليم رضصة بناء), 

(45 الفرنة الاجتماعية في مسكمة التقفىء 5 أيار 8 الننرة المديةء ¥ رقم 274» صفحة 181 (اتفاقية 
جساعية) ‏ الغرقة المدنية الأ ولي في مسكمة الهفى» 19 كانرن الأرلى 9 التعرة المدنية؛ 1 رقم 3984ء 
صفحة 254 (وثيقة تامين) . 

(8) ناعمج هل ,لم8 .[ء المذكرر سابقاً» رتم 1234 وما له . 

(7) الشرفة التجارية في مسككمة النقضى؛ 7 كائرن الثاني 1375 ماله 1975ء صفحة 518 ملاعظة باع 
۴ا عمف الاجتهادات الدرري؛ 1975ء 11 218167 ملاحظة hen‏ .1 . 

48 رقم‎ ٠ I. Ghestin et M. Billiau, Le prix dans les contrals de longue durée 8} 
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هو اليب الذي من أجله أبطلت مصكمة اماف باريس شرط تحديد الثمن استناداً إلى مؤشر 
متصرك. 

والحال أن الفريقين كانا قد اسندا صراحة فى صيمة موجزة إلى العنامر «المستخدمة 
في صي إعادة النظر في أسعار مولّدات الحرارةه التي كانت خاصيتها إنها منظمة من قبل 
اللطات العامةء مما يدو أنه يضمن صحتها. كان يمكن أن يكرن شرط تحديد العمن اتتادا 
إلى مؤشر متحرك مستسخاً عن الصيفة الرسعية بمنجى بالفعل من أي نزاع لو لم يكن 
الفريقان قد ارتكبا غلطة اسئدال أجر الصناعة العيكانيكية الوارد فى العيغة الرسمية للمتوى 
العام للاجرر. ١‏ 

وقد قدّرت مسكمة اماف باريى؛ من أجل إبطال الغرط؛ أن التحديد استاداً إلى 
مؤشر منحرك على أساس المتوى العام للأجور كان واضصاً ودقيقاً وأنه لم يكن بإمكانها 
اللجوء إلى التفيرء تحت طائلة التشويهء فاستنتجت من ذلك أن هذا المؤشر محظر بالأمر 
الاشتراعي لعام 18958 وأنه لم تكن لها السلطة ني أن تتبدل به مؤثراً غير شرعي بيبا 
على أجر الصناعة الميكانيكية. 

إلا أن حكم محكمة انناف باريس جرى ثقضهء ليس لأنه شوه العقد بل لأنه أكد 
بصورة غير صحيحة أله كان اراضحاً ردتيقاً» راستنتجت هن ذلك أنه لم يكن «امموحاً 
للقضاة رنض مفعوله ولا تشويه الوجبات الناجمة عنه؛» فى ين أن تفاة الامتصاف كان 
عليهم أن يبحثوا عن نبة الفريقين المشتركة كما كانرا مدعرّين فيه إلى ذلك في طلبات آحد 
الفريقين. وبتعير آخر لم يكن النقض عبنا على تفسير تعسّفي للعقد رإنما على أساس رفضص 
تفر عفد وصف بإسراف أنه واضم ردقيق. 

رفي حين يمكن الاعتفاد حص هذا الحكم أن سلطة تفير قضاة الأسامن » أمام عقد 
يطالب بالتفسيرء كانت سيدة أدخلت محكمة النقض رقابة إغافية: عندما يستدعى العقد 
تفسيراً ما لا يسم قضاة الأساس رفض ذلك: كما أنه ليس بإمكانهم تفسير عقد معتاء راضج 
ردفى. 

ونسويغ هذه الرقابة أعلته الغرفة التجارية في محكية القض . 

فد امتنع فضاة الامعنناف في أول الأمر عن البحث عن نة الفريقين المشتركة» وهر ما 
تأمر به المادة 1156 من القائون المدني. إن الحكم لا يورد بالتأكيد هذا النص صراحة؛ غير 
أن النقض مبني صراحة على رنض فضاة الامعلناق ابحث عن نة الفريقين المشتركة كما 
يأمر به هذا النص”!؟. 

كما أن الغرفة التجارية بينت أن شرط إعادة النظر المنظرر إليه افي مجمله لم يكن 
واضحاً ولا دقيقاً» خلافاً للوصف الذي اعتمدته محكمة إمشثناق باريس. وهذا الغلط في 


(1) انظر الرقم 34 اللاعش. 
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الوصف يسرّغ أيضاً رقابة محكمة النقض". يضاف إلى ذلك أن محكمة القض أكدت لاحقاً 
رقابتها في شأن رضوح شرط منازع في . 

فالقاضي ملزم أيضاً في النهاية بتفسير اتفاقية ملتيسة. ولكن كيف عليه أن يلجأ إلى 
ذلك؟ إن مالة توجيهات التفير هي التي من العنامب التطرق إليها الآن. 


الفقرة 2 توجيهات التفسيبر 
9 يستطيم قضاة الأساس تفسير عقد غامض أو بلس حتى أن عليهم أن يقرموا 
بذلك. نهل يملكون لهذه الغايذ توجيهات قابلة لأن ترشدهم؟ ان القانوت المدني بحري فما 
مكرساً «لعفسير الاتفاقيات». والقواعد الواردة فيه هي عامة. وإلى جانب هذه القراعد سن 
القائون أو ممحكمة الشفى بعض الترجييات الخاصة. 
- 5-5 + 0 - 3 
٤‏ - توجيهات القانون المدني العامة في التفسير © 
0 المصدر والمصال : 
لم يكن ما قام به واضعو مدوّنة القانون المدني على الإطلاق في المواد 1158 وما 
يليها من القانون المدنى مبتكراً. فقد اكتفوا بأن أخذوا عن القوائين المدئية فعلالاك زوا ل 
81 ورعن المطزّل قى المر جبات 95منا2ي أله rat des‏ ل معنطاه8 فراعد تفسير هي 
نفها متوافقة مم نص ل عاوععاد*. 
وتشكل توجيهات التفسير هذه القانون العام (منتصددمه 06011) للتفير””'. وهي تختص 
بالعقرد الملزمة للطرفين والأعمال القائونية الأحادية الجانئب» كالوصيةء حتى ولو كانت 
مدونة القوائين» في مدد هذا العمل» تحوي أحكاعاً شام . 
بعل دكر شاه اتحديدات شي المناسب تعداد توحيهات عدوثة القائون المدني وتحللها: 
ثم التطرق إلى قوتها الإلزاعية. 





(1؟ انظر الرقم 25 الابق. 

(2) الفرفة التجارية في محكمة النتضرء 12 كائرن الأرل 1878 النشرة المدئيف 1۷ رقم 306: صفصة 0252 
استخدام التمير اأعلنت مسسكمة الاستتتاف عن وجه عق آن الشرط المنازع فيه كان واضماًء. 

1. Dupihat, Pour un retour aux texlee: defense ct Illustration ناك‎ «petit علنمع‎ - anc dea اتظے ذ‎ 43( 
نالك 14 8 4اا وعاicاar 1379 صفحة 178 وعا يلها.‎ Coda civil, Hêlan gta i. Flour, 

(4) يعنظ .ف اللطروحة المالئة الذكر ركم 366 صفحة 9 Demon‏ المرجم عي رقم 2, 

(4)5 هنع .كب الأطروحة المذكررة مابقاًء رقم 874: صفصة 387 عاصاڈ .86. المذكور آنقأ رقم 57 وما يليه. 

{ê}‏ تصى المادة 1023 من القائرن المدئي مثا على أت «الإبصاء الجاري للدائن لا يفترغى أنه مقاصة لدي ولا 
الإيساء الخادم مقاصة لأجرره؟. 
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آ - تعداد التوجبهات الذاتية وتسيلها؛: 


1- تنص المواد 1158 إلى 1158 ر 1161 إلى 1104 من القانون المدني على 
توجيهات تفسير ذاتية. 

تترجم المادة 1156 من القانون المدني هذه النزعة الذاتية بالشكل الأنضل! يجب في 
الاتفاقيات البيحث عما كانت عليه نية الفريتين المتعاقدين المشتركة؛ بدلا من التوقف عتد 
معنى التعابير الحرفي)؟'؟. وذلك كما قال #اصهامصع0 «قاعدة القراعده . فقد حدد هذا 
الأخير مداها بالعقرد الغامضة والملبسة لتجنب الرقوع في الكيني. وترتكز الصعوبة كلها 
على العمل وف خط تقسيم بين العقد الوافم والعقد الملبى'©. ولس للكلمات دائما 
معنى موضوعي دقيق» ويضاف إلى ذلك أن بإمكان الفريقين استخدام تعبير ما لمعنى ليس 
بالفرررة هو معناه المرضوعي (عندما لا يكون له سوى معنى راح“ . 

نقد كُدّمت المادة 1156 على أنها أساس نظام الإرادة الداخلية الذي يواجّه بنظام (ألماني) 
لإعلان الإرادة'**. غير أن الميد 8168 بين أن المشترع الالماني أخذ بأن المبدأ الأساسي : 
المطبق ني أي إعلان للإرادةء كان ابحث عن الإرادة الفانية: وبالكالي الحث عن الإرادة 
الداخلية؛ كما في القانون الفرنسي؛ وأن «الرجوع إلى ميادىء حن النبة والعادات يرم 
للقاضي خطاً موجّهاً استطراديأ؛ بالسبة إلى العقود. والمشترع الألماني أخيراً اختار بدأ 
عاماً للتفسير الذائي (الفقرة 133 من القانرن المدني)؛ ومبدأ استطرادياً للتفسير الموضوعي 
(الفقرة 157 من القانرن المدني), والحال أن الفقه هو الذي وضم هان القاعدتين على قدم 
المساواة وأخذ بان هبدأ إعلان الارادة يتجاوز مجأل العقود المحخصور:؛ لكى يطبق على 
«جميع الأعمال الممائلة للعقود. وهذه القاعدة تحولت من ثانوية إلى رئيسية. بيد آن 
الاجتهاد الألعاني يتضمن فروقاً دقيقة أكثر من غيره كما عو الحال في الاجتهاد الفرنسي. 

والعادتان 1157و 1158 مؤسستات على الفكرة في أن المتعاتدين هم أشخاص 
عاقلون. رهكذاء وحسب النص الأولء يتبغي أن يُفهم اشتراط قابل لعدة معاتٍ في المعنى 


(1 كان اعمط يعلّْم أن الاتفاتيات يجب أن تماغ بالرضا المبادل للذين يتعاملوت معأء رعلى كل واحد أن 
يشرح قيها بصدق ور ضوح ما بعد به و ما يطالب په. ريجري نفير عا يمكن أن تسريه الاتفاقية من شموقس 
ونك عن طريق ية الفريقين المنتركة1. ٠‏ دفي ملد الاثفايات على وجه العسوم ؛ القسم 1 والماديء التي 
نع طببعة الاتفائيات؛ رئي تراعد تفيرهاء الفقرة 07/111 صفسة 222 رفي الفقرة : بين أنه ايبغي ؛ إذا 
كانت تعابير الاثفاقية نبدر منتائفية عم نية الفريقين» البديهة إضانة إلى ذلك» اتياع هذه التية بالارلى دون 
التعابير». 

(2) المذكرر سابقاً؛ رقم 3» صفحة 4. 

(3) انظر الرقم 25 الساين. 

(4) انظر #اصمامصه٥.‏ المرجم عينه؛ رقم 5 صفحة 5 وما يليها. 

(5) انظر تكرين المقد» رثم 385 وما يليه 

(5) الاطروحة المذكورة ناء رتم 378 صفسة 371. 
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الذي يمكن فيه أن يتم مشعر . {actus tnterprêlandua est polls ut valeat quam ut‏ 
21 . ويجري الكلام في صدد هذا النص على #تفسير يففي الصحة»". وحسب النص 
الثاني يجب أخذ التعابير القابلة لمعين في المعنى الذي يكون أكثر ثتامبا مع مادة العقد. 
وغد سوغ عطورملعم !1 هذه القاعدة الآخيرة عن طرين التساؤل : اين من الطبيعي بالفعل 
الاعتقاد أن الفريقين يتوخمان التقيد بالقائون العام )D rei comm‏ عدما لا يعلئان نحيما ني 
الابتعاد عته؟705 . إن المقصود دائماً في هذه الرؤية الرجرع إلى نية الفريقين المشتركة باعتبار أنه 
يفعرضى دائماً أن تكون في هذا المعنى وليس في ذاك» مما يضفي على هذا التوجيه صبغة ذاتية . 

والمؤلفرن ليرا على اتفاق حول معرفة ما إذا كانت المادة 1159 التى بمقتفاها لا 
بسر ما هو ملتبس؛: عن طريق العادة في البلد حيث أبرم العقدء مرتبطة بطريقة ذاتية أو بطريقة 
موضرعية ر ٠‏ والإستاد إلى العادات» فى عرف اليد #عنزه8؛ هو بالضرورة خارجي عن إرادة 
الفريت. 49 : '. ربالعكس» حسب السيد 2401م« الماذة 9 هي نتيجة طبيعية الازمة) 
للمادة 1155. ويرتكز البرهان على القرل إن هذا النص بيدف إلى تبيان إرادة مر عتها ولس 
إلى معاليجة غياب تام للتصريح عن الإرادة” . ويمكن التقدير أنهما تكميلتان بدلا من اعتيار 
هذين المفهومين متعارضين. وهذا يين أن التفسير الذاتي (الإعلاني) وأن التفسير الموضرعى 
(التكويني) لا يتبعد أحدهما الآخر احيانا. هناك بالضرورة نوع من الأرض القفراء. وقي 
هذا المنطوق من الصعب معرفة ما إذا كانت محكمة النقض تلجا إلى رقابة أم لا (غير الرقابة 
بحدها الد نی 


وقد جرى التشديدء من وجهة نظر أخرى» على الطابع التعى للإسناد الجغرافيء ذلك 
بأن مكان إبرام العقد ليس له مدلول بالضرورة” . 

رتنص المادة 1161 من القانون المذني على: #أن جمبع شروط الاتفاقيات يفسر 
بعضها بسضها الآخر بإعطاء كل منها المعنى الناجم عن العقد باكلمهة””'. ومن المسموح به 





1 الظر #هاتمنة .ط۴ المذكور سابقاً ؛ ركم 0. يبورد المزلف ني هذا العصدد قرارات فرت المحاكم لبها تفرص 
الومايا لكي تجعلها بنجي من حظر الاستيدال. 

2 المرجم عينه» رقم 15ء صفحة 14, 

(3) انظر امطهوه2 .7: المقالة المذكررة سابقاً» رقم ٠15‏ صفحة 1984: دعندما بكرن إعلان الإرادة مقبا , 
تفسيرء عن طريق نعو مومرعي أي مادة العقد أو روحية العقد التي ليت بالضرورة النية الحقيقية التي 
ارئبطت بالشرط المسلد الذي يجري تفميرء)؟. 

(4) موسرعة 2هالة12؛ الس المذكرر سابقاء رقم 254. 

(45 النسى المذكرر مابقاً» رقم 8 فة 83 1. 

(6) انظر الرقم 42 اللاحق. 

r}‏ أمااءذونان] .لء المرجم عينه والاستعياد ذائه ‏ عملا ط۴ المذكور سابقاً رقم 44: اللي لاسمظ أن 
اللأمناد هر بدوت نتجة ها دام أن الأمر لا يتعلن إلا بمجرد نصيدة للقاة 

Doma 8‏ المرجم عينه؛ الفقرة ×ء وهر يقيفب أنه كان من الواجب الا حل في الاعتبار أيضاً ما كان واردا في 
1 تا , 
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أن نرى في هذه القاعدة إظهاراً للنزعة الذاتية'". إن تفحص مجمل الاشتراطات يتح وحده 
الحث عن إرادة الفريقين المشتركة بصورة منيدة. وثمة تشديد على أله من المغترض أن 
الفريقين غير متلافضين . وترتيب الشررط الوارد في الوثيقة لا يمكن أن بكون إلا دلالة لا 
أكثر ولا أقل. ذلك بأن الطريقة ليست الصفة الأولى لمنظمى العقوه” . 

وقد حكمت محكمة استثناف باريس في حكم ملفت بتاريخ 27 تشرين الثاني 8991" 
بأن المادة 1161 واجبة التطبيق بشكل آساسي في الاتفاقيات المحررة ياتفاق الفريقين 
المشترك؟ ولم بكن ذلك حالة عقد التأمين الذي وضعه المومّن بكامله. واستحج من ذلك أن 
هناك مجالا لتطين المادة 1162 من التانون المدتي . 

ريبدو أن المادة 2 غي نص - موضوعي””' ‏ لصالح المدين المعتبر أنه في حالة 
دونية : «تفسّر الاثفاقية: في حالة الشك؛ ضد من اشترط ولصالح من تعاقد على 
الموجبا؛ وتحوي المادة 1602 من القانون المدني نصاً شاذاً لصالح الشاري. فالبائع 
بالفعل ملزم بآن يشرح ما يلتزم به برضوح. وکل اتفاق غامض أو ملتبس يفشّر ضدء”*. 
وبذلك فإن الطابع الموضوعي لقاعدة القانون العام (هنامتورمه ](0؟10) تكون ملطفة» ني عرف 
بعضهم › الملا طت أن الدائن الذي ترخى اكاب حن ما لم يكن يتخلف عن وضعه طا 
إذا كان المدين قد رافق فعلياً على إعطاء هذه الصيغة*. وني عرف مؤلف آنحر ليست المادة 
2 سرى نتيجة وضم عبه الإثبات على العائق (الدادة 5 131 من القائرن المدني)'”. 


وقد اقرح أمداءامن0] اترميخ اليار الاجتيادي النازع إلى تفسير الشروط الملتية أو 


(1) انظر بهذا الممني ل8 .۴ المذكرر سابقاً؛ رتم 45 ولاميماء الرمم 47 انظر مع ذلك غممعنميه .8 
الملكور اا الذي تفص هذه الماذة تحت مراك اللغسير المرقوعي» رتم 41# ية 195 

Aubert {2)‏ ل ıJ. Flopr r J.‏ ارجات » المصلد [ + العمل القانوني ؛ الطعة الرايعة» 190„ رم FEI‏ 

(3) انظر بهذا المعنى ة8نمتداودجنا , المرجمع ته » رقم 2 سفحة 24 

(4) المت 1992ء المنسة 6# من اللقرير. 

(5) اصا5 .طظ؛ المذكور سابقا؛ رقم 48 لوقه .85 ج راو .3 المرجم عيه؛ رقم 4243 وهما 
يريان ني هذا النمى قاعدة إنصاف, 

(5) انظر لصنة حاط المذكرر مابقاً. الآرقام 38 إلى 52. 

(۶) تجدأيفاً لدی 91 مصذر عل الأحكام التي بني أسامها على حسن اللبة: الفقرة 11[×: اغمرض 
الشروط رعس ية يقيثها الملزمان بفران لمالح من التزم ريجب تقليص الموجب إلى المعنى الذي ينقصياء 
وذلك بأن من بلتزم لا يريد الاتل ركان على الآغر أن يشرح يوفوح نا يدعيه. يد انه اذا كانت تواعد 
ری تفرض التفير ضد من هر ملزمء كما في حالة المادة التالية؛ ينم توسيع المرجب سب الظروف. 
ويتبني على العموم؛ عندما بكرن التعهد مقهرماً ؛ أن لا يؤدي توسيعه ولا تقليصه إلى فرر أحدهم لتممبر 
الآعره. الفقرة «33: تإذا كان الغمرض.ء أر الالباس؛ أو أي عيب آخر لي التعيرء له مفمول سوء التية أو 
حمطا من عليه شوح نيتهء يكون التغسير فده لأنه كان عليه أن يشرح برضرح ما يتوخاه. وهسكذا عندما 
يستخدم البائع تعيراً مسا حرل صفات الشيء المباع فإن التفير يرن ضده؟. إن نعلية هذه القراعد لا 
تحتاج إلى الاثئات . والقانون المعاصر للاستيلاك والتأمينات پترحي مبائرة هذه التوجيهات . 

L. Aube {ê}‏ .1 ان J. Flour‏ المرجم عيته رالاناد ذائه. 

ıDemulêmbe )5(‏ المرجع عینه رقم 4 صفحة 27 وصفحة 28 
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غير المقررءة ضد منظم العقد (عقل الإذعان) وليى شد الدائن على المادة ١001182‏ 
ولاحظ المؤلف؛ في عودة إلى الماضي» أن التو جيه الوارد في المادة 1162. كان مطقاً في 
روما فى صدد العقود الشكلة ‏ التي كانت أحادية الجانب ‏ ولي في شأن العقرد الترافقية : 
اكان الأمر يعلق بتفسير آي التباس ضد من سبق أن وضع صيغة الشسلل الشعائري» ولي 
تفسير أي عقد كان ضد الدائن . يضاف إلى ذلك أن المؤلف يأخذ بأن المادة 1162 عي أيضا 
مينية على قواعد عبم الاثيات . واستتتج من ذلك أنه من الممكن» . لأت القانون الرضعي هو 
في اتجاه معاكن ؛ تطبيق المادة 2 في تفير عقود الإذعان» فالعقد ينغي أن يضر خمد 
من نظعه. إن الطرح ملفت إلا أن مجاله محدود لان عقود الإذعان ليست كلها منظمة من قبل 
أحد المتعا قدي 20 , 

ويقضي تفريب المادة 1182 من المادة 5 من توجيه المجموعة الاقتصادية الأوروبية 
8.8 رقم 93 13 لمجلى المجموعات الأورربية بتاريخ 5 لبان 1993 2 وبمقتضى 
هذا النص: «التفير الأففل للمستهلك يتغلب في حالة الشك في معنى شرط ما١‏ وهذه 
القاعدة متمصلة عن شخصن منظم العقد وإلما مرتبطة بعرض اليد اعام بلا تراع. ومن 
المفيد ملاحظة أن حماية المجهلك نقتبس طريقة التقنية في التفسيرء هما يجدد مسألة القرة 
الملزمة لهذه المعايير'. ريغي كذلك ملاحظة أن المادة 5 من الترجيه ليست نقلاً للمادة 
2 وإتما بالأحرى نقلاً للمادة 2 ذلك بان المهني يكرن عموماً من تعاقد على 
الجا 

والمادة 1163 من القانون المدني سجرد إحالة إلى المادة 4156 : لا تحوي الاتفائية 
إلا الأشياء التي يبدو أن الفريقين تعاقدا علبها. فإرادة الفريقين المشتركة إذاً هي التي يجب 
الرجرع إليها. وهذه النكرة مرجردة في المواد 2048 إلى 2051 التعلقة بالمصالحات . 

وتنص المادة 1184 من القانون المدني أخيراً على توجيه أخير ذي استيحاء ذاتي 
«عندما يتم التعبير في أحد العقرد عن حالة لتفسير الموجب لا يفترض أن المواد كان تقليعى 
المدى الذي ب يتلقاه الموجب قائرناً إلى الحالات غير المعبر عنهاة . 


ر1 السقالةالمذكررة عابقة رتم 3. انظر أيضاً في هذا الاأتساء ؛ Lopez Santa Maria, Les syslêmes‏ 
conlrals‏ كعك ı d'ınterprêlaliûn‏ أطروحة ني ياريس » 1878 ركم 9 صفحة 158 بيك ان المؤلف لا" 
بعرو أن الاسر يتعلن بالمعنى العادي للقاعدة , 

(2) انظر تكرين العقدء رقم 82 وما يليه . 

M. Trachu, Lês clauses abusives dans leg contra #الكقمع‎ avec les صفحةه 350. انظر‎ r allot 1993 ع‎ 
vL 21393 Dallaz vzongommaitgurs directive كم‎ 93 + 13 - CEB du Conszil du 5 avril 1993( 
صبحة 315 وسا يليها.‎ 

(44 انظر الرثم 32 اللاعق وسا يله . 

(5)؛ انظر الرقم 37 

(485 انظر بهذا المعتى 102501058 ؛ المرجع عبنه رقم لادء صفحة 35. رهلى تقيض ذلك ؛ اماع لاط .ل 
المقالة الإلفة الذكرء رقم 12 صفحة 180 وما بليها. 
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وباللبة إلى عدد النصرصى المكرسة للتفسير وإلى دقئها ثمة انطاع قري أن واضعي 
مدونة القانون المدني أرادوا رفم سلطات القافي في إطار ضيق. على أنتا سوف نر أن 
محكمة النقضء بإنكارها الطابع الأمر لقواعد التفسير هذه إلى حد ماء زادت من إمكانيات 
أبحاث المحاكم. 


5 امقوة الملزمة لترجييات امذايية 
2 - بكرس غاب القرة الملزمة لتوجبهات التفير الذاتية كمبد]. 
إن توجيهات التفيره حسب محكمة اللفقض» مجرد نصائم تعطى للقافي : بتعبير آخر 
بإمكان القاضي الرجوع إليها بيد أنه غير ملزم بالتقيد بها. وقد جرى منذ عام 1807 الحكم 
«بانه لا يمكن أن يكون هناك مخالفة للمواد 1157 و 1158 ر 1161 من القانون المدني 
المتفمنة بالأحرى نمائح معطاة : للقضاة في شأن تفسير العقود وهي لبت قواعد أشد صا به 


وأكثر إمرة وظررفهاء حتى الأمدء لا تسمح لهم بالابتعاد عله" : وسنذ ذلك الرقت لم 
يتغير مذهب مسكمة النقض "2 . نقد أكدت الغرقة الااجتماعية في مسكمة النقفي من جديد» 
في عام 1981ء هذا الحل المبدئي بحكمها بأن المادتين 1156 و 1161 من القائرن المدني 
تموغان: من أجل تفر الاتفاقيات؛ تواعد ليس يها طابع آمر ولا يكفي انكر الاحتسمالي» 
لها وحدهاء لاعطاء إمكائية التقضى”". وفى النة عينها حكمت الغرفة التجارية بأن المواد 
1 1162 و 3 من القانون المدني لا طابع ار لها 


(1) تقض شي اة عريفة 18 أذار 4,1807 Sirey‏ 1907+ ىق 1381 1807 «Dallaz‏ ¢ 241 

(2) نقض لي هناسية عريضة 24 لاط 1864 عوللوظ الدوري 68؛ 1؛ 308: ليس للمواد المذكررة سالقاً 
(السادة 1156 وما يلها) طابع آخرء رعي تنكل بطبيعتها نمائس أعطاها المخترم للقفاة لتقسير الانفانيذء 
إنها لبت غراعد مطلقة يودي ثفيرها إلى إبطال السكم الذي كرمها؟ ‏ تقض ني مناسبة عريضة 13 شاط 
Sire .3‏ 83. 1 456 (السادة 1162 والسراد الواردة ني قسم المدؤنة) - نقض في مناء بة عريضة 16 
ناط 1892 واا الدرري 92 1ء 228 سل معدويد بالمادة 1156 من الشائرت الملني؟ ‏ نعف في 
مامية عريفة 18 شاط 2.1892 93 باك 1؛ 409 (ني مدد المادة 1156 من القانون العدني) ‏ الغرفة 
المدئية الأرلى في محكمة اللقضسء 18 أيار 1948 (غياب الطابع الآمر للسادة 1162 من القائرن المدني)؛ 
ميجلة تحر العدلاء 48 2 41ء المصلة النصلية للقائرن المدني ١‏ 548 1 ؛ سخصة 404 ملإاسظة نه H.‏ 
4ا28 .1 - الغرئة السدنية الأولى في مسكعة اللقض» 13 شاط 4882؛ التثرة المدنية 1ء رقم 98ء 
صفحة 84 (المادة 1182 من القائرن المدني الثي رضصعتها مسكمة اللقض ابص بديل؟) ‏ الفرنة المدية 
الأرلى في مسكعة النقض ؛ 17 تثرين الأرل 41985 النشرة المدليةء 1ء رتم 464؛ صفصسة 368 (السادة 
6 وما يلها) - الثرفة المدنبة الأرلي في سحككمة النقمى؛ 13 شباط 1982, التشرة المدنية؛ 1 رتم 86 
صفحة 84 (السادة  )1182‏ الخرفة الاجتماعية في محكمة الفض » 20 ثباط 41975 النثرة المدية ¥ وقم 
3 صفسة 485 121021876 سفسة 142 ملاظ دة 1 (ني كأن البادة 1182 من القائرن 
المدنيء غير أن مسككمة الامتشساف طبقت المادتين 1156 ر 1157 من القائرن المدني) ؛ الفرنة المدية 
الأرلى ني مسكمة القفىء 16 أذار 1878 1978 152لهقة؛ المفحة 398 من التقرير . 

[3) الغرفة الاجحماعية أعر حزيران ٠1981‏ النشرة المدنية لاء رقم 4480 صفحة 369. 

(44 الغرنة التجاريق: 19 كانون الثاني 1981 النشرة المدئية 1۷ء رقم 34 صفحة 25. 


ود لوحظ أن ماديء التفير بكرنها مجردة من الإترار لا يمكن وضعها في فثات 
القواعد القانونية. ولا يتعلق الأمر أيضاً بالقواعد البديلة ذلك بأنها اختيارية وحسب ولا 
o r‏ 111 
شرفي نفسها ‏ . 

ولغياب القوة الملزمة للمواد 1156 وما يليها من القائون المدني النتيجة يأنه من 
المسمرح به للقاضي» لتوضيح قراره» البحث في الأعمال الأجنبية عن أحد الفريقين المقحم 
في القضية الث من معلوعات دون أن يواجه بميد! المفعرل النسبي للعقود” . 

غير أثنا سوق تنبت من أن مدأ غياب القرة الملزمة للتوجيهات العامة للقائرن المدني 
هو في الحقيقة مطلق بدرجة أتل بكثير مما يبدو فيه للوهلة الأولى. وبالفعل غالبا ما تفرض 
محكمة التقضى على القاضى البحث عن إرادة الفريقين المشتركة (المادة 1156 من القانون 
المدتي)*ء ولا سيما عن طريق التثويه يسبب الإغفال إذ تتوخى فرض احترام حرفية المادة 
1 من القانون المدني“» أي إن على القاضي مع ذلك التقيد ابنصائح التفيرا. 

3- على أن فياب القوة الآمرة لتوجيهات التفمير يحوي تلطيفاً هاما في حالات 
ثلاث . 

تفرص محكمة النقضء في المقام الأول؛: على قضاة الأساس» الرجوع إلى إرادة 
الفريقين المشتركة؛ وتفرض في المقام الثاني الأخذ في الحسبان ثروط العقد جميعاء وفي 
المقام الثالث تفر عقد اليع الغامقى ضد البائم. 

4 - تفرص محكمة النفضص على قضاة الأماس الرجوع إلى ثية الفريقين المشتركة. 

طرحت محكمة النقض في حكمها بتاريخ 0 كانون الثاني 1970 _ سنداً للمادة 
6 من القانون المدني ‏ مبدأ أن تفسير العقد يجب أن يعم بالرجوع إلى إرادة الفويقين 
المتعاقدين المشقركة. وبالتالي لا يسم نضاة الأساسء من أجل تفسير الاتغاقيات» أن 
يأخذوا نقط بإرادة أحد الفريقين وحسب يدون التعرض المنقضة"' ., 

وقد لوحظ يصواب أن هذا الاجتهاد يلطف الاجتهاد الذي ينكر على المراد 1156 وما 
يلبها أي طابع إلزامي 7" . 





(41 اواعدط .ل الأطروسة السذكورة سابقاً؛: رقم 256: الملاحظة 2, 

(42 الغرفة التجارية في محكسة التقفصء 8 أبار 01872 مسئف الاجديادات النرري؛ آل 17193 الملاحظة 
81, اتظر الرقم 581 اللاحي. 

(43 انظر الرقم 34 اللاحل, 

(4) انظر الرقم 38 الللاحن, 

(5) الغرئة المدنيةٌ ال“ولى لي تة القض ١‏ 20 كائرن الثاني 1970؛ الشرة المدلية؛ 1 رقم 224 سصفسة 20. 

)8 هذا الحكم تدمه :235 .لا في أطررحته الالفة الذكر؛ رقم 258 سكم في حالة خاصة. كان الأمر ينعلق 
بحادث ما إنا صح الفرل . 

إ7( Marty el P. Rayne‏ .00 المرجع عينه» رقم 244 0ناھیوع ا4عم8 ,1 المذكرر آنفأء رتم 1237۔ 


ولا يمكن للمحكبة بالآحرى أن تحل محل الفريقين؛ رهكذا لاتتطيع؛ في حالة 
النراع على بدل إيجار بلي تنظيم عقدين مختلفين: أن تحدد الثمن بأن تأمر في هذا الشأت 
بإجراء خبرةء «وإنما يمكنها فقط أن تختار بين الثمنين الراردين في المقدين تبعاً لنية 
الفريقين": ذلك بأن الخيرة لا يمكن أن يكون لها مرضرع سوى ألها نتيح للقاضي القيام 
بهذا الخيار""“. وقد نقضت محكمة النقض بتاريخ 17 أيار 1988ء امتناداً إلى المواد 
4 و 1156 و 1158 من القائرن المدنى» حكما استند نقط إلى العادات لتفسير 
العقد: «من حيث أن المحكمة» بتفسيرها الشرط المتتازم فيه حسب إحدى العادات» 
بدون العثبت من أن الفريقين توخا الأحذ بها صراحة؛ لم تعط قرارها الاساس 
القانونية20 . 

وقد روي في الذهنة عينها أن قضاة الأساس بغي أن لا يطبقرا البدأ الذي يزعم أن 
شرطاً شاذاً عن القانون العام (عسسصتت اام 0) يدعر إلى تفير حصري لصو طالما 
أن القاعدة هي البحث عن إرادة الفريقين المشحركة. وذلك ينطوي على فارق مع تفير 
القانون!" . 


وهكذا تغلب مسككمة النقض التفسير الذاتي غير أنها لا تراقب بالطبع نتائج الأبحاث 
التي يقوم بها فضاة الوقائع'* 

ويبغيء من حيث المبدإء تقدير نيه الفريقين المشتركة في يوم إبراع العقد. رفي سيل 
ذلك في وسم القاضي أن ياخذ في الاعتبار عناصر لاحفة لتكوين العقد. وهكذا حكمت 
لعرقة المطنية في سكسا انفش بتاريخ 13 تون او 1958ب ا ا ا ع 


(1) الغرفة الاجساعبة في مصكمة القضى» 18 تثرين الثاني 1964 النشرة المدلية. ¥[ رقم ١777‏ صفحة 641. 

(2) الغرئة التجاربة في مسككمة النقضص» 17 أيار 1989 النشرة المدنية» 1¥ء رقم 167 صفحة 116. انظر 
حول تفر المقد بالإستاد إلى عامير تقية ومهيةء تكرين املد رتم 418. 

(3) الغرقة المدنية الأولى في مسك التقفض: 30 كائرن الثاني 1874. المنشرة المدبةء آ11؛ رقم 51: صفحة 
38. 

(4) طفت مسلككئمة التقفي القول المائور الاستثناء هر تي حدوه القائرن في شان التعنيد على آساس بوشر 
متحرك اتفاقياً إذ رأث أن أحكام الأمر الاشتراعي بتاريځ 0 كائرث الأدل 8 الممدلة بالآمر الاشتراعي 
تاريخ 4 باط 1958 يجب أن تفر سمرياً بأنها شاذة عن حرية الاتفانيات؛ الغرقة المدنية الثالئة في 

نة النقف, 15 شاط 1972ء :دلاة 1972 صفحة 338؛ مصلف الاجتيادات الدوري , 1972ء 17ء 
64 ملاعظة وا . وبالمش عه الغرقة المدتية الأرلى لى محكمة الطقيىء 8 ثثرين الأرل 982+ 
النشرة المدنية 1ء رقم 276» صفحة 237. انظر . . - ٣م‏ مما ,ناهفلنة8 e‏ دناعم0 ل رقم 51. 

casa )5[‏ ها B04‏ .ل المذكرر نفا رقم ۲2405 #«تقمعائف لاء رقم 73 صفسة 281 هلا تمارس 
محكمة النقض رتابة قيمة أسباب التسريغ الوائعية التي أستشجيا قاهي الأماس مدا للتفسير الذي اختارها 
(الأحرف المائلة فى التص), رالتعليل معتمد في صدد درس التشويه؛ ولكنه نطق حب بقتفس الظروفب. 
انظر على سبيل المثالي الحديث للاعتراف لقفساة الأساس بلطة سيدة في تقدير إرادة الفربقين المشتركة» 
الغرفة المدية الآولى ني مصكمة النقضص؛ 21 شباط 1989؛ الللرة الملنة؛ 01 رقم 080 مفحة 38. 
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المتعاقدين اللاحق»“. رهذا الحل يندرج في تمديد الاجتياد الذي يأخذ بأن بإمكان القاضي 
الرجوع إلى وقائم للاحقة لإبرام العقد لستنتج منها خداع أحد الفريقين (أو تدلبه” أو 
اركاب خطل ما . رهر يتعلق أيضاً بالاجنهاد الذي يقل أن التباس عقد ما يكن أن ينجم 
عن ظروف تتفيذه!ة . 

وبتيح البحث عن إرادة الفريقين المشتركة أحياناً للقفاة اتعديل1 الاشتراطات التي لا 
يبدو أن معناها مشكوك فيه مم ذلك . 

وقد ينص شرط تحكيم على أن كل فريق يسمي كمه رفي حالة الخلاف بين الحكمين 
يجب اختيار حم ثالث من نبلهما أو تسميته من قبل رئيس محكمة التجارة بناء على مجرد 
التماس من الحَكْمَّين أو من أحدهما. وقد تم العمل بالشرط التحكيمي ونكأ خلاف بين 
الحكمين. غير أن أحد الفربقين حل محل الحكين بطب إلى رئيس المحكمة تسمية حكم 
ثالث. فنازع أحد الفربقين في هذه السادرة ذلك يأن الحكمين وحدهما كانت لهما إمكانية 
إثارة هذه التمية. رند أيدت محكمة النقض؛ في 15 أيار 4979 قضاة الأساس في رد 
هذه المنازعة: نقد أنخذ قضاة الأساس بالفعل بأن الفريقينء بانضمامهما إلى الشرط 
التحكيمي» «أبديا بشكل أساسي إرادتهما في الت بالنزاع المحتمل عن الطريق التحكيمية» 
رفي حالة الخلاف بين الصكمين المشتارين عن تبلهما تسمية حكم ثالث من ثبل رئيس 
محكمة التجارة4: وكانت محكمة الامجناف قد قدّرت بالتالي بأنه «عند إبرام هذا الاتفاق لم 
يكن يهم الفريقين تعيين حكم ثالث بتاء على طلب هذا العم أو ذاك أو طلب هذا الفريق أو 
ذاك. طالما أنه لا فائدة من صفغة الطالب ولم يكن من ثأن ذلك التأثير في القرار الذي ينبي 
أن يتخذه القاضي القنصلي المكلف القيام بالشمية». وبالتالي فإن محكمة الامتناف» في 
عرف محكمة النقض؛ لم تعدّل اشتراطات الفريقين وإنما بحثت عن إرادتهما المشتركة 
و جس 

رمهما قالت محكمة النقض في ذلك فإن هناك تعديلاً بالفعل في اشتراطات العقد لفتح 
إمكانية استبدال تتيح إثارة تسمية حكم ثالث . ومما له مدلوله بيان أن محكمة النقض لم تسرغ 
قرارها بإثارة أي التباس في شرط تمية الحكام. وبالقعل يتراءى خخلف إرادة الفريقين 
المشتركة ببحث عن منفعة العقد الاجتماعية يترافق مع حن النية (في تنفيذ العقد). 


(1؟ النشرة المدنية؛ ٠1‏ رقم 352؛ صفحة 239 وبالمعتى عينه الشرفة الملنية الأولى في محككمة التقضى» 8 
تشرين الثالي 1983 النشرة الملنية؛ 1 رقم 1317 صفصة 220. انظر الغرفة المدنية الثالئة. 5 شباط 
4 قصاونة 1971 صفحة 2861ء تقرير لإغنان:00) الذي استشهد بحكم الغرفة المدنية العالثة 7 أيار 
8 ر 14 أذار 1855. 

(2) انظر تكوين العقد؛ رفم 552. 

(43 انظر تكوين العقد؛. رتم 492. 

4 انظر الرقم-25 الابي. 

(8) الغرنة التجاربة في مسكمة القاس 15 أيار 9 الشرة المدية؛ 1۷ء رقم 0154 صفصة 123, 
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وبالفعل كان الحكمان في القضية الراهنة قد بيّنا علافهما وقررأ تقديم التماس لتسمية 
حكم ثالك. غير أن هذا الاتماس لم يقدّم على الإطلاق . وبالتالي قدّم أحد الفريقين للتغلب 
على جمود الحكمين الالتماس بنفسه. ولكي تكون للشرط التحكيمي مفاعيله كان ينبغي إذا 
الإذن باسبدال هذا الشخصى الذي له صفة إثارة تسمية حكم ثالث. وكان حن الئية يفرضص 
أن يقبل الفري الثاني هذا الاستبدال. 

وما عر موضع اتتقاد أخيراً لس النبجة التي ترّل إليها القضاة بل الطريفة 
المستخدية,. كان من الممكن بالفعل تباماً اللجوء إلى طريقة تفسير موضوعية خحالة من أي 
بحث عن إرادة الفريقين المشتركة» ذلك بان محكمة الاستئناف لم تخْرّه اتفاقية القريقين ‏ بل 
على المكن جعلتها نتج مفاعيلها”". وكان بالإمكان الاستناد إلى المادة 1135 من القاتون 
المذني بشكل مفيد . 

5 لا يتيح البحث عن إرادة الفريقين المشتركة» من حيث الد استبعاد الشررط 
المسماة اشروط الأسلوب». 

هل يتيح البحث عن إرادة الفريقين المشتركة اعتبار الشروط التي تنعت «بشروط 
الأسلوس4 غير قات فعاليه60؟, 

من الضروري» قبل الإجابة على هذا الؤالء تحديد مفهلوم 'شرط الأسلوب». ثمة 
غموضى يخيم في هذا الشأن إلى درجة أنه بالإمكان التازل عا إذا كان هذا المفهوم ذاته هر 
مبدأ قانوني”©. إن أفكار القْدم والمنفعة والعادة المتقرة هي التي تثار أحياناً لتميز شرط 
الأسلوب. فبالنسية إلى “عمسم إن واقع كرن الشرط لا يتلقى أي تفير هو الذي بالاحريى 
يتيم رصق «الاسلوب2”. بيد أنه يبدو أن ارتياط الشرط بالإرادة عر الذي ينيم وصفاً 
كهذا''. ويقول السيد وندء2”* «شرط الأسلورب هر الشرط الذي لم يرده الفريقان». إن 
مفعول توة العادة هر في هذا التحليل؛ فالمتعاتدان (أو أحدهما على الأقل) لم يعيرا انتباهما 
بعض الصيغ التي استعملاها. ررصف «شرط الأعلوب؛ المتتج من البحث عن إرادة 
الفريقين الحقيقية» إذا ما تنا وجهة النظر هذه؛ يجب أن يزدي إلى اللانعالية: لم يكن عناك 
انفاق على الشرط. وهكذا ينحقل النقاش إذ ذاك إلى أرضة الإثباتء الإثيات السلبي 


(41 انظر الرقم 50 اللاحق حول هذه المسالة. 

(2) انظر +ملعوط ١۲ء‏ الأطررعة الابقة الذكرء رقم 281 وما پليه صقصة 272 وما يليها ‏ 

٤3‏ انظر اواد عق دااع هآ روأ ,0> دراسات رة ل تلاماط .ل حفس 137 دعاو .۴ء ملاحظة على 
حكم مسكمة بورود ني 10 كانون الأرل 1928 #مللوظ الدرري 1929 . ۲2 منفسة 23 حلقة المناقئة 
الثانية التي تنكر على شرط الأسلوب أي قيمة. 

(4) المجلة الفصلية للقائرن المدني؛ 1933ء صفحة 488: «شرط قليدي لم تكن للنريقين على الإطلاق نية 
تطبيقه جدباه. 

(5) انظر سلزولاء الملاسظة المذكورة مابقا. 

(8) المقالة المذكررة مايقاً؛ رقم 15 صفحة 123. 


بالضرورة. غير أن هذا الإثبات يستحيل تقديمه عملا أمام متند خطي وقعه الفريقان ذلك 
بان هتاك مجالاً للافتراض أن الفريقين أرادا اشتراطات العقد جميعا”“. روصف «شرط 
الأسلرب» أخيراء لا بضيف شيئاً إذ لا يعني موى مجرد حلاف على محترى العقد عند 
انكو يله . 

إلا آنه يبدو أن محكمة النقفى لم تأخذ بهذا المفهوم لشرط الأسلرب طالما أن تبني 
هذا الوصف من قبل قضاة الأساس لا يمح لهم برفض تطبيقه . إن لحكم 3 أيار 1968 له 
مدلوله: «أي شرط في العقد سواء أكان مآلوفاً أو شرط استعمال ينتج مفعوله الطبيعي؛' 2 

فالحل إذاً جرى تأكيده تماما على الأقل عندما يكون الشرط المسمىي «شرط أملرب» 
واضحاً ودقيقاً. والحكم المستشهد به سابقاً تقض حكم محكمة الاستناف الذي امتبعد 
تطيى الشرط على أساس التشويه . 

وبإمكان فضاة الأساس بالمقابلء عندما يكون العقد ملتبساً؛: وهم يبحثون عن إرادة 
الفريقين المشتركة؛ إهمال اشتراط اشكلى محض' يودي إلى رصف قانوني محده للاخذ 
بشروط آخری تثير وصفا قانونياً آن 27 

6 - تفرض محكمة النقض على قضاة الأماس الأخد ني الحبان شروط العقد 

على القافى؛ حسب محكمة النقض» موجب الأخذ بالاعتبار شروط العقد جميعاً. 
وبعدم قامه بذلك يرتكب تشويهاً عن طريق الإغغال . وهكذا كم يأنه لا يعود إلى قضاة 
الأساس اغض النظر عن الشروط الوافحة والدقيقة في عقدين في تمافع مع تفسيرهمء في 
حين أنهم لا يرهئون على تناقض يتعذر تقليصه بين الشروط المختلنة لهذه العقود»0. فالعقد 
کل لا يمكن يتره. 

وقد بين القم المدني الأرل قي محكمة النقض في حكم بتاريخ 5 كانون العاني 
6ء من أجل رد الطعن؛ أن مسحكمة الاستئناف كانت أمام ضرورة «التوفيق بين نصوص 
شروط مختلفة في العقد كان يجبء لكونها واضحة ودقيقة في ذاتهاء أخذها في مجملها:”؟ . 


5ine” 1‏ .26 المذكرر مابتاء رتم 99ء إضافة إلى ممع .0ء المقالة المابقة الذكرء رقم 21ء صتحة 131. 

(12 الغرفة المدتية الشالئة في محكمة النقضى» 3 أيار 8 النشرة المدنية» آلآ رقم 0184 صنسة 148 
وبالعستى عينه الغرفة المالية الثالتة في محكمة النقضيء 8 تموز 1971ء الشرة السدنية؛ 171 رقم 442؛ 
صفحة 318. 

(3) الشرقة المدنية الأولى في مسمكمة النقضء > 7 كانون الثاني 1971 التشرة السدئية» 3؛ رقم 8. صفيحة 6. 

إ4 انظر ووناوومف دا ,4و8 .[ المذكرر مابقاء رقم 241+ uteri‏ لاء المقالة المذكورة سابفا رقم 80 
وما يليه؛ صغحة 284 وما بلبها. 

(15 نقض مدني ني 5 كائرن الثاني 8 7 1948 عفالعتاء صفحة 265 الملاحظة .2.1.8 وبالمعني, عيته 
النقفى المدني في 29 حزيران ١1948‏ 1948 تاه فة 554. 

(5) الشرفة الحدنبة الأولى في محكمة الثقفىء 5 كائرن الثاني 1956: النشرة الملنية» رقم ٠1‏ صفحة 8.- 
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وهذا يعي التاكيد بطريقة أخرى أن المساكم ملزمة بتفسير شروط الاتفاقية بعضها عن طريق 
بعفها الآخر:؛ وهذا الاجتهاد بلتقي مع الاجتهاد الذي يمنع على الغضاة تعديل اتفاقيات 
الفرقاء تحت ذريعة الإنصاف . وهر يعطى إضافة إلى ذلك وبالضرورة نرعا من الشرة الملزمة 
للمادة 1181 من القائرن المدني" . 1 ش 


7 - تفرض الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض على قضاة الأساس الأخد في 
الحسبان المادة 1802 من القانون المدني . ١‏ 

رأينا أن المادة 1602» المتعلقة باليع » تفرض على البائع شرح ما يلتزم به برضرحء 
وأن كل عقد غامفى أو ملتبس يفسّر ضدّهء وأن هذا النص كان شواذاً عن المادة 1162. كما 
رأينا أن السديد من الاحكام ينكر على هذه المادة الأضيرة أي طابع آمر. ومن المنطني أن 
الأمر هر على هذا النحو فى ما يتعلق بالمادة 1602 كونها تنكل امسطاءٌ للبد! لا يغير طبيعة 
القاعدة , ١‏ 

رالحال أن الغرفة المدنبة الأولى نقضت في حكم 13 نشرين الأرل 201993 حكماً 
سنداً للمادة 1602 من القانرن المدنى. كان الأمر يتعلى بيم معدات معلومائية. نقد اشترث 
إحدى الشركات من شركة أخرى مسماة «Stat‏ حاسباً آلا او حاسرب) من علامة 4000 
اها . وكان الغريقان فد اتفقا بموجب اتفاقية لاحقة على توسيع الجهاز إلى عئة مليون 
تمائيّة (قاع1ءم). والحال أنه بدا بعد التسليم أن العة الحقيقية للجهاز كانت أدنى من ذلك. 
شم الأمر بخبرة وشرح الخبير المعين أن هناك في الحفيقة اقباسين للعة» #السعة الكامنة 
والسعة الحقيقية! التي أعلئ الخبير أنها تاري 4 فقط عن السمة المتفق عليها بين 
الفريقين. عتد ذلك قاضى الغاري البائع عطالبا بالعطل والضرر. وقد لمكت شركة اداد 
بان تعهدها لم يكن يتناول توسيعاً للمعة إلى هتة مليون ثمانيّة (عاءه) #جاهرةة: غير أن 
محكمة الامتثتاف رفضت البت بهذه الصعوبة طالما أن المعدات ثرفى بالاستعمال الذي أعدٌ 
له الجهاز. وقد ردت محكمة الامتئناف دعرى الشاري بالعوبض . 1 


أول الأمر حكم تضاة الأساس الذين أمدروا حكميم على أماس ضمان العيوب الشفية 
وحسب في حین أنهم تلقوا طلبات تتمك بعدم عطابقة العواد للطلبة . لم نقضت أيفاً حكم 


« 0 وبالمعنى هيته القرفة السدنية الأولى؛ 26 تثرين الثاني 1958. النشرة المذتية؛ 1؛ وقم 1520 صفسة 
4 اثفير. . أمبح فرورياً بموجب التوئيق» استناداً إلى نية الفريقين» بين نصوص عدة شررط واضحة 
ودقيفة في ذاتها يجب التشين ينها وقد جعلت مع العقد ومداه مأخرذين بمجمليماء. أفف إلى ذلك 
الغرئة المدية الأولى في عة النشفى» 10 أيار 1985 الشرة المدتية. 1؛ رتم ٠306‏ صفحة 227, 

(1) انظر الرقم 31 السابق. 

(2) اللشرة السدلية» 1» رقم 287ء صفحة 1198 مسنف الاجتيادات الدرري 1984 1 7757 صنحة 198 
وة 4197 ملاسظة Bilao‏ .81 


للك 


قضاة الأساس امتاداً إلى المادة 1602 باللأخذ ابأن الائع ملزم بما تعهد به بشكل واضحء 
وأن كل عقد غامفى وملئيس يفثر خد البائع: وأن الحكم بعد أن ذكرت بالمنازعة التي 
أثارتها شركة 5206 ضد رأي الخبير حرل مندى تعهدها. أورد «أن قسيمة الطلة لا تحدد هذه 
النقطة بدقة"؛ وأن محكمة الاستئناف بتوقفها عند هذا التزاع وحسب يدون البحث عما إذا 
كانت شركة 51856 قد تقبدت بتطلبات اللنص المثار إليه لم تعط حكمها الأساس القاترني». 

إن قيمة هذا الحكم يجب أن تقذر بالنظر إلى عتاصر عدة. يبغي في المقام الاوك 
التشديد على أن محكمة النقفى لم تكن ملزمة على الإطلاق بإمدار حكمها استناداً إلى 
المواد 41602 والتقض المعلن استناداً إلى عدم مطابقة المراد كان برغ لها وحدها رقابة 
كاملة للحكم . إن ذلك بيان ثمبن يظهر أن الأمر يتعلق بحكم له مدى فتهي عدا الراقع إن 
الأمر يتعلق بحكم نقض. 

لم إن ما أوردته الغرفة المدثة الأولى لا يستند في الحقبقة إلى اتهاك المادة 1602. إِنه 
بِبّن خداعاً وتنكراً لمرجب الإعلام الملقى على البائع. وقد كان مفهرماً على هذا النحو: 
تفي حين أن الحكم في التهاية وفي آي حال لم يكن في وسعه تجلب واقعة أن البائم جعل 
نفسه مذنباً تجاه مكتسب الملكية إن لم يكن بخداعه فعلى الأقل بتخلفه عن موجب التصيحة 
بعدم إعلام الستعمل حول الخاصية الأساسية للسعة الكامنة لجهازه؛ وأن الحكم قد انتيك 
بالتالي المادة 1147 عن القائون المدني6. من الواضح إذاً أن محكمة النقض قد عدّلت 
اللوم . 

إن هذه الطريقة فى المعالجة لها مدلولها بشكل خحاص ذلك بأنها تبين أن ثمة روابط 
وثبقة بين نصوص المادة 1602 ومرجب الإعلاء”" . يضاف إلى ذلك أن المادة 1602 
مرجب تقليدي لموجب الإعلام للبائع'©. والحال أنه من المعروف أن موجب الإاعلام يفرضص 
نفسه كمسار ملك ويعافب عله بشكل ستقل 

ولا يمن الاعتراف بهذا الموجب وفي الوقت عينه رفض إلزام البائع بأن يشرح «ما 
التزم يه؟ يشكل واضح. وهعكذا يعاقب موجب البائع بالإعلام في مادة ابيع سندا لنص نوعي 
يجعل الرجوع إلى المادة 7 من القانون المدني لا طائل نحته . والرباط بين المفهومين ني 
أي حال قائم بما فيه الكفايةء ذلك بان محكمة النقض لم ترٌ من المفيد اللجرء إلى إعادة 
المحاكمة كما تنص على ذلك المادة 1015 من مدوئة الإجراء المدني الجديدة عندما تأخذ 
تلقائياً بعنصر تريغ . 

وهكذا يمثل اللحكم بالتأكيد ثررة تنزع إلى الاعتراف للمادة 1602 من القانون المدني 
بقوة ة قاعدة قانوية ما دام أنها تملح كدعم للنقض . 


(1) انطظر حول هذا Fabre - Magnan, De l'obligalion de Fitformation dans les contrats qz pnd!‏ ابد 
أطروحة في باريس 1 منشورات .[.1.G.0.ء‏ 41882 عقدمة منافعطة .7 . 
ر2 «J. Ghestin et 8. Deschê, La wenle‏ رتم 653, 
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ويمكن بالتالى اشاؤل عما إذا كانث المادة 1162 من القانوت المدتي؛ بمفعول صدقه 
عردة؛ بغي الاعتراف لها بقية متكافئة. ولا يمكن» بالإضافة إلى ذلك. أن نقهم بداعة لماذا 
يكرن الاستشاء (المادة 1602) آمرأ ني حين أن المبدأ لا يكرن كذلث (المادة 1162). على 
أنه يجب ولا شك الأخذ في الحبان أيضأ النصوص المجموعية؛ (الصادرة عن المجموعات 
الأرروبية) التي تعزز حماية المستهلك وكير في اتجاء تعزيز موجبات الميني الذي يتعاقد 
على موجب وليى باتجاه التخفيفء وعذا هو موضوع المادة 1162. 

إن المادة 5 من توجيه المجموعة الاقتصادية الأرروبية 0.58.5 رقم 93 13 لمجلس 
المجموعات.الأوروبية بتاريخ 5 نبان 1993" تنصء كما رأيناء على أنه «في حالة الك 
في معنى شرط ما يتفوق التفير الأنب للمتهلك», 

غير أن مجال هذه المادة محدود ذلك بأن ما تلص عله لأ يطبق في ما تعلق بالعمل 
بالإجراءات السيئة في المادة 7 الفقرة 2 من التوجيه التي تنص على أن أسباب التويغ المبيئة 
ني الفقرة 1 #تحوي أحكاماً تيم لأشخاص أر لمنظمات لهاء حسب التشريع الرطني» 
مصلحة مشروعة في حماية المتهلكين في أن يراجعراء بمقتضى القائرن الوطني»ء المحاكم 
أو الأجهزة الإدارية المختصة في سبيل تحديد ما إذا كان للشروط العقدية المنظمة من أجل 
استعمال معمّم: طابع غير مالوف وتطبّق أسباب تسويغ مناسبة وفعالة لوقف استخدام شروط 
كهذه!. وينجم عن ذلك بداهة أن المادة 5 لا يمكن الاستناد إليها إلا من قبل مستهلك معزول 
في مناسية دعر ی خا صيةه . 

والقاعدة التى تستبعد ضمناء رإنما بالضرورة من المادة 5» فى هذا التحفظء هى 
ممائلة لقاعدة المادة 1602 من القانون المدني . وإذا كان المهني لا يشرح ما التزم به يفسر 
العقد مده. ومن المؤسف أن نص التوجيه يتطرق فقط إلى المعاقبة بدون تعين أساسهاء أي 
طبيعة القاعدة المنتهكة, إلا أنه بإمكان المشترع الوطي في مناسبة قل النص ادخال تحديد 
كهذا عن طريق استيحاء نص المادة 1602 من القانون المدني. ريكفي يان أت #المهئي ملزم 
بعرح ما يلتزم به بوضوح؟. 

ولا تعود مألة القوة الملزمة للمادة 116#2: تجاء هذه المللاحظات» مطروحة إلا فى 
الملاقات العقدية الت لا بكرن نيها لأحد الفريقين صفة المستهلك ‏ ويمكن أن يكرت فى 
شأن هذا الاعتبار تسويغ الحفاظ على الاجتهاد التقليدي. 1 

ومبدأ غياب القوة الآمر؛ للمراد 1156 وما يلها من القاثون المدئي ينبفي أن يكون في 
النهاية إذاً موضع تفريق دقيق بقوة. يضاف إلى ذلك أن محكمة النقض وضعت بالنسبة إلى 
بعض العقود توجيهات خاصة للتفير رض على المحاكم. 


ڈ1 #صالولا 1393ء فة 380 
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11 توصهات التقسير الخاصة 


8 نقرض مسكمة القضصء في بعض المواد» احترام قواعد تفسير معينة. 

حكمت محكمة التقض » ني قائرن التأمينات؛ بأن «الشروط الخاصة لرئيقة التأمين 
تتفوق على الشروط العامة عندما تكون غير متسجمة مهال" . وهذه القاعدة غير ذات 
موضوع إلا في حالة التمائع يين الشروط العامة والشروط الخاصة”*“. ومن المموح به 
التفكير فى أن هذه القاعدة جرهرها ذاتي. فإذا ما شذ الفريقان عن نص عام عن طريق نص 
خاص ينبغي احترام إرادتهما بدلاً من إعمال المبد| القانوني العام في أن النصرص الخاصة 
تشدذ عن النصوصى العامة. 

وليس من الاكيد أن مبدأ التفير هذا له مجال تطبيق محدود بعقد التأمين. وبالفعل 
تسد محكمة النقض إلى المادة 1134 من القائون المدني وليس إلى نص قانون التأمينات . 

إن قانون التأمينات ينص؛ فى مادته 1-113 .1ء على أن شررط الاستبعاد يجب أن 
تكون صريحة رمحدودة. وهذ النص يدين في الراقع أي تفيرء لأنه ما أن يكون ثمة شك 
حتى يغدو الامتبعاد غير قابل کون صريحاً أو محدوداً. واجتهاد محكمة النقض هو في هذا 
الاتجاءء وتعترف هذه المحكمة لنفهاء عند الحاجةء بالسق في أن تقذّر هي نفسها ما إذا 
كان شرط الاستبعاد المنازع فيه يتوافل مع المعايير القائونية للصحة0, 

وهو كذلك ميدأ تفسير حاصر مطروح في شأن الشروط الفاسخة . فالشروط الفاسخة 
بحكم القانون في عرف محكمة الثقفى يجب التعبير عنها في صررة ين فيها أي بسر" . 


(1) الغرفة السدينة الأرلى في محكمة النقض: 17 حزيرات 1988+ النشرة العدنية؛ 1 رفم رقم 4166 صفحة 
7 الشرفة المدينة الاولى 12 أيار 41969: النشرة المدنية 1ء ركم 174؛ سقحة 141: أضف إلى ذلك 
النرفة المدنة الأولى في مسدكمة اللقض» 8 تشرين الثاني 1965؛ النشرة المدئية 1 رتم 588: صفحة 446 
الغرفة المدنية الأولى في مستكمة القفىء 25 شباط 1964 النشرة العدية | رقم 107 صفصة 78 _ الفرفة 
المدنية الآرلى في مسكمة القف.» 10 حزيران» 251102 1958: صفحة 585: الشرط الشامس المطبرج 
على الآلة الكاتبة يثفوق على الشروط العامة غير النجمة ععه. وقد جرى تريغ هذا الحل بيان أن الخرط 
المكتوب باليد بقترضى أنه يكس إرادة الفريقين المنتركئة في حين أن الشرط المطبرع لا ينم إلا على إرادة 
منظم العمل (عقد إذعان على رج العسوم)؛ dinteprétatiûn dês‏ وعمطاميد Leş‏ ,مامكا Lopez Santa‏ 
لصاوت أطرروحة في باریس ؛ 6 رتم 50 صفسة 83 1, 

2 الغرفة الاجتماعية في مسكمة العف » 13 أبار 41970 التشرة المدثية؛ ١‏ رقم ١3313‏ صفحة 270+ مصئف 
الاجتهادات الدوري؛ 01979 ¥آء صف 173. 

(3) الغرئة الل الأرلى ثي مسككمة التففى» 6 كانون الثاني 21993 النشرة المدئية» 5 رقم 2ء صفحة ٠1‏ بيان 
أن سيب السريغ المبني على المادة 113 1 - .1 من قائرن التأميتات هر مب تويغ فائوتي محض - المشرفة 
المدنية الأرلى ني محكمة الفضىء 20 آذار 1983ء النشرة المدية 1 رقم 120+ صفحة 78 الغرفة السدنية 
الأذلى في محكمة النقض» 25 تشرين الأول 9 النشرة المدنية 1 رثم 3126ء صفحة 217 _ الشرفة 
المدنية الأرلى في ية النقض؛ 7 شباط 1890ء النشرة الملئية [» رقم 33 صفحة 25. 


(4) الغرنة المدنية الأول في محكمة النقضىء 25 تشرين الثاني 1986ء النشرة المدنية 1 رقم 279» صفحة د 


لة 


رفي السالة المعاكة يستعيد قغاةالأساس سلطهم في تقدير خطورة الإخلال بالعقد 
والحكم بأن هناك مجالاً للحكم بالفخ أم لا“ . 

وشروط الحصرية بالنبة إلى محكمة النقض ينبني كذلك أن تفسر حصرياً. وقد جرى 
الحكم على هذا النحر في مدد شرط حهرية استثمار تجاري: #أعلت إحدى محاكم 
الاستئئاف عن وجه حق أن شرط الحصرية ينبغي أن يفر بشكل حاصر وأن لا يطبن إلا في 
التجارة الرئيسية السأذرن بهاء باستكناء النشاطات الملسفة أو التكميلية أو التابعة على رجه 
خاص» ما عدا اتفاقاً معاكساً أو وضعاً خاصاً**'. ومن المسموح به أن تسويغ هذه القاعدة 
ذلك بأن شرط الحصرية يش عن ميد حرية التجارة والصناعة . 

ويمكن كذلك نصنيف الفواعد الي لا يفترضى الاستدال نها بين التوجيهات الخاصة 
للتفسير الحصري (المادة 1273 من القانون المدني). واتقويض بالاستدال عن طريق تغيير 
المدين يجب أن ينجم صراحة عن العقد (المادة 1275 من القائرن المدني»: ‏ على الآثل 
عندما بكرن التفويض معقوداً في مادة مدنية : والضمان تدى أول طلب لا يمكن أن ينتج 
إلا عن تعهد صريح”: والتضامن . ما عدا المادة التجارية'*_ء حب المادة 1202 من 
القانون المدني: *لا يمكن افتراضه عى الإطلاق؛ يجب أن يكون مشترطاً بشكل صريم00, 
وحسب الميد! الذي بمقتضاء لا يُفترض العدول عن حن؛ حتى ولو كان يكفي أن يكرن إيداء 
إرادة العدول مجرداً من أي لبس» مما يستوجب أن يكرن العدول عن حق من المسمكن التعبير 
عه ا 


= 288 الغرفة السدنية العالئة في مسكمة الغضشىء 7 كائرن الأرل 1988 التثرة المدية: 111 رتم 01786 
صفدة 596 «مااة2 1988: المفسة 299 من العغرير. 

(1) انظر معلا الرئة السدنية الأولى في مسسكمة النقضس ؛ 16 تمرز 1982: النشرة المدنية 1 رتم 227: صسفحة 
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(2) الشرقة المدئة الثالتة؛ 25 ثشرين الأرل 41872 النشرة المذنية» إا رقم 48547 صفحة 400. 

dea 3‏ اتدعك en‏ طفذتاموقمائل د dè créùnce (essai 'une lhêorie juridique de‏ نمنانوةلغك Billiau, La‏ .كم 
قودناي:1طم)ء أطروحة في باربسء 1879ء .1001ء مقنمة صقاععات .1 رقم 183 رما يليه» صفحة 
2 وما يلبها. 

(4) الشرفة التجارية في مسكمة التقفى؛ 25 كانرن الثاني 1893: النشرة المدتية» 19 رقم ٠28‏ صسفحة 17+ 
#فألة2 4.1993 المفسة 50 من القرير . 

(5) انظر على سبيل المثال الفرفة التجارية في مسكمة الثقفى 8 حزيران 1983» النشرة المدنية؛ 1۷ رفم 228» 
صلحة 182 ني مدد شرط عدم نقديم المتلات. 

(5) كان الطايع العريم المتضامنء في عرف #اومامهع1: مرغ بغائم مصير المديئين؛ ولآ التفير» ني حالة 
الخلا يجب أن يتكرد لمالم السدين؛ ني نث des obligations couventi otele‏ جه كاحساتوه Trailê dee‏ 
vgn ra!‏ الجرء 111. 1870 رقم 222. 

)7( انظر ١1. reis - Meer, Le manele de volntê abdicallyes‏ أطررحة ني باريىء .11.012 
8 مقدمة reer‏ ۴ رقم 156 رعا یلها صفحة 140 رما يليها. 


ابيع 2 
التفسير الموضوعي أو المكوّن للعقد 


9 - تنص المواد 1134 الفقرة 3. و 1135 ر 1180 من القانون المدني على 
توجیهات تير موضوعي بشكل غير تصليدي. 

لا يتضمن القائرن المدني #فراعده تفسير ذائية وحبء ثمة ثلاثة نصوص على الأقل 
تتطرق إلى طريقة تفسير موضوعية. 

يجب أن تنفذ الانفاتيات بحسن نيد وفقاً للمادة 1134 الفقرة 3. والمادة 1135 تاذ 
بأن #الاتفاقيات لا تجبر على ما تعبّر عنه وحسب بل أيفاً على كل النتائج الناجمة عن 
الإنصماف أو العادة أو القانون أو الموجب وفقاً لطبيعه». والمادة 1160 أخيراً تنص على أنه 
«بنبغي أن يجري في العقد إكمال النقص عن طريق الشروط الثائعة الاستعمال ولو لم يعبر 
عنها في العقد». رعلا النص الأخير أكثر حصراً: أنه لا يرجم إلا إلى العادة. 

فليس المسترى الإلزامي للعقد إذا محدداً بالضرورة بإرادة الفريقين المشتركة وحسب. 

على أن الفقه التقليدي كان يرى في هذه المواد أحكاماً ذاتية. وقد جرى السك 
بالتالي» للابقاء على الانجام مع الإرادرية ؛ بان الفريقين بالتزامهما الصمت توضياً ضمناً 
الرجوع إلى القواعد البديلة ومنها العادات'''. وكان Baudry- Lacantineriê‏ ر Barde‏ 
يدرّمان على النسو الثالي : #يتبغيء لكي تكرت المادة 1135 قابلة للتطبيق» أن لا تكون إرادة 
الفريقين تعارفي معهاء وبتعير آخر تفترض هذه المادة أن يكرن المتعاقدان قد امتيدا ضا 
إلى المبادىء التى يقبلها القائون أو العادة أو الإنصاف**'. وقد سبق التطرق إلى ضية هذا 
التحليل”*©. راذا لم يقل الفريقان شيئاً وإذا كانت مصالحهماء إفافة إلى ذلك متنافرة فلا 





1# انظر على رجه الخصورص ,لتك اند Haretud, Leona de‏ .8.1.1 الجزء 11ء المجلد 1. المرجياث: 
النظرية العامةء الطبعة العامة ثالبف Fr Chaba‏ منشررات Monten‏ 4.1981 رفم 348 ررقم 
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1866 الطبمة العالئة,‎ ١1 الجزء‎ u Tra عناجترم غطا‎ et pratique عل‎ Droit civil français, Des obligations (2) 
.391 رتم 343 صفحة‎ 

(3) انظر علي مبيل المثال 1423 ماحفة مما .1ء ال"طررحة الآئفة الذكرء صفحة 57: ااعثرف بأئنيى لا = 
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يمكن الامتنتاج سن ذلك أنهما استندا ضمتاً إلى معبار بديل؛ نأي إسناد إلى الإرادة يجب 
استعادة. 

يقدضي إذأ أن ستخلص من ذلك أن القانون المدنى ترك مكاناً لبعفى التوجيهات 
الموضوعية اللبحت. وهر يورد أربعة منها: حسن النة والإنماف والعادة والقانون (البديل 
يالضرورة). 

فهل هناك توجيهات تفسير موضرعي أخرى؟ إن الجواب الإيجابي يدو مفروضاً. رفي 
الواقع نرت محكمة النقض عقداً بالرجرع إلى المبد! القاثوني العام: يعتير الجن كأنه 
مولود عندها تكون له مصلحة في ذلك mfans concep)‏ "< مما بترم إلى الان أن 
المبادىء العامة للقانون هي توجيهات مرفوعية فى النفسير فى بعض الحالات» أو على 
الأقل وعلى سبيل الحذر بمكن أن تكرن كذلك. ` ۰ 

يضاف إلى ما تقدم أن المادة 1147 من القائون المدني هي نص الإسناد الذي 
تتخدمه محكمة النقض للتفريق بين موجبات التبجة ومرجبات أمباب التسويغ2©. 


0 - ألقوة الملزمة نتوجيهات التفسبر المرضوعية. 

يبدو أن «قواعدة المادئين 1135 و 1160ء حسب محسكمة النعض» كما قواعد 
الاستيحاء الذاتي؛ من حيث المبدا'*'؛ ليست سرى مجرد نصائح , 

والحل أكيد بالنبة إلى المادة 1160 في نظر الأحكام المتندة إلى المادة 1156 وما 
ه01 , دني ما يتسلق بالمادة 1135 لا يرز أي لإ برضوح مطلى عن الاجتهادء مع أنه 
بالامكان قول ذلك 0 وقد أخذث الخرفة المدنية في محكمة اللقض في حكمها بتاربخ 2 
كانرن الأول 1947 ابأن القاضي» إذا كان الإيصاف أو العادة ينبغي أخذهما في الا عبار 
في تفمير العقود وفي النتائج التي بتفمنانهاء ليس بإمكاته السىك بهما لتجنيب أحد 





= اترصل إلى فهم كيف يمن ٠‏ إذا كانت ازادة الفريقين لا يمكن 5* كثفيكء تفير امتخدام عادات عن طريل 
الإرادة حتى الفمية1. انظر أيفا المفسة 100 وما بليهاء إضافة الرقم 8 الابق . 

() انظر الرئم 42 اللاحق, 

(2) انظر قي شأت السادىء العامة: المدخخل العام؛ رقم 546 وما يليه . 

(43؛ اتظر على سبيل المثال الفرئة المدتية الأرلى ني مستكدة التقفن. 7 أذار 1888, النشرة الملنية» 1ء رتم 
118 سفحة 77+ #والهآ 1989: فة 381؛ ملا سظة ععنلةأماط .ف . 

(4) انظر الرقم 32 الابق. 

(5) انظر على ميل المثال القفى في ساسية عريفة 24 شاط 1888 المذكور سابقا . 

(8) أكد يرم مدأ غياب القرة الملزية قير عله اديت دناه المقالة الملكورة سابقاًء رقم ١115‏ صقصة 2303 
ركذلك ددناهوودء وا المذكررة سابقا دتم 2 بالامتعهاه بالنقفى المدئي ني 23 تشرين الأول 
8 السالة الثالتة؛ للت الدرري 1819 1 9 ليد أن الإستاد يدر غير صصيم): وبالتقض السلنى 
في 2 كائرن الأرل 1947ء مجلة نمر العدل» 1448 ١‏ قف إضائفة إلى ı0. Manly et 7 Rayne‏ 
الموهات» الصزء 1[ المصادرء الطبعة العائية؛ رقم 244 

(7) المذكور مابقاً. 
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المتعافدين القيام بتعهداته الراضحة والدقيقة التي اضطلع بها بحرية! ولا يبدر الإنصاف 
والعادة إذأً كمجرد نصائح. رينبغي أن تكون العادة والإنصاف» ما أن يكون ثمة التباس 
وبالتالي ضرورة للتفسيرء ونقا لهذا الحكم؛ قد أخذنا في الاعتبار بالطريقة عينها التي يجب 
نيها البحث عن إرادة الفريقين المشتركة في مجال التفسير الأعلاني. غير أن الأمر لا يتعلى 
إلا بتغفير عن طريق الاستدلال بالضد. وبالمقايل يبدو أن حكماً آخر أحدث بن أن المادة 
5 لا تلم القاضي: إن محكمة الاستشناف التي تحذد معنى شرط غامض ومداء تبعاً لنية 
الفريقين المشتركة ليست ملزمة بالإجابة على الطلبات التي تير عادات مهية" . 

ويمكن الأخذ» رغماً عن الشكوك التي قد تكون قائمة حول تفسير هذه الأحكامء 
بالمبدا «الادنى؛ الذي بإمكان القاضي بمقتضاء الرجوع إلى النتائج التي يعطيها الإنصاف أو 
القانون أو العادة للموجب ونقاً لطبيعته» والامر لا يتعلق بواجب بالنبة إلى القاضي: يمكنه 
ذلك ولكن عليه أن لا يفعل؛ فعما لا طائل تحته إذاً أن يأخذ المتقاضون على قضاة الأساس 
عدم الاستناد إلى توسيهات موضوعية في التفير. رعندما كمي القاضي بالبقاء في جدود 
الذانية لا يكون في ومع محكمة التمييز القبام بأي رفاية طالما أن قضاة الأساس ظلوا في 
مجال الراقع 


والتشويه هر السلاج الرحيد الذي يمكن أن يستخدمه المتقاضي غير الراضي ا 


موضوعية ؛ تفرضها بحيث أن الإسناد إلى إرادة الفريقيه المنتركة يغدو غير قابل للعمل به. 

إن الطبيعة ذاتها للمناقشة في القض تدعو إلى استشداع هذا النهج الذي يقود على وجه 
العمرم إلى تعزيز محتوى العقدأ* . إن الوسيلة الوحيدة المتاحة للمدعي» طالما أنه من غير 
الممكن نقل النزاع إلى أرضية الوافع ‏ إرادة الفريقين المشتركة . ترتكز على الانتقال ألى ' 
أرضية أخرى: أرضية القانون المرفوعي »؛ وبالتالي إثارة #النتائج التي يعطيها الإنصافه أو 
العادة أو القانون للموجب وفقاً لطبيعته» والتي تشكل توجيهات موضوعية في تفسير 
الاتفاقيات. 

وهذا المظهر للمنازعات القضائية ييتدعي أن لا تخلى محكمة اللقض. ني مجال 
التفسير الموضرعي لقغاة الأساس» عن التحديد الموضوعي لمحنوى العقد. إن ذلك فارق 
أساسي مع افير الذاتيء فارق مي الطبيعة برع أيضاً إلى يان أن توجهات التقسير الذاتة 
لت سرى مجرد تمائح ولت لها أي قوة ملزمة. وتفحص حلول القانون الوضعي يعزز 
هذه الملمات. 

وسئرى أن محكمة النقض تعترف لنفسها بالملطة في أن تضم مبائرة قد العمل قواعد 


() فض تجاري ني 20 شاط 1940 الشرة السدنية؛ 1¥ رقم 91 صفحة 70. 
(2) الظر الرقم 4ك الابق وما يليه. 
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نفير موضوعية من أجل رفابة المحتوى الإلزامي للعقد. ويبقى بعد ذلك اقتراح محاولة 
الثر کیب . 
الققرة 1 - رقابة التفسير الموضوعي المياشرة من قبل محكمة النقضص 
41 تبين محكمة النقض بدفة أحياناً تعريف الموجبات التي التزم بها المتعاقدان 
وحسب» ذلك مظهر لرقاية محتوى العقد المتنكر له في الغالب. رفي الواقع كان هناك على 
وجه الخصوص إصرار على تعزيز المحئرى الإلزامي للعقد من قيل القاضي. غير أن ذلك 
أي سرى المظهر الموثي أكثر من غيره للتفسير المرضوعي. ويين فرز مجمرعات 
الاجتهادء إضافة إلى ذلك أن محكمة النقض عليها أحيانا محاربة موتف المحاكم التي 
تنزخ إلى فرض. يعض الموجبات على المتعا قدبن. 


1[ وضوح محنوى الفقد 


2م تحدد محكبة النقض عن طريق التفير المرضوعي امتداد الموجبات الخاصة 
الملتزم بها في بعض العقود بدقة . 

نحن عدا أعام مفصلة بين التفير الإعلاني والتفير التكويني لأن محكمة النقض لا 
تفرضى في الحقيقة موجبا على الفريقين ‏ سى رجرده في العقد ‏ رإنما تحدد بدقة نطاقه بدرن 
التخلي عن تحديد سلطة قضاة الأماس اليدة؛ ليس ثمة أي رجوع إلى إرادة الغريقين 
المشتركة بحيث أننا مم ذلك أمام تفر موضوعي لمحترى العقدا” . 

وهذه الطريقة مستخدمة على وجه الخصوص في تفسير عفرد التأمين» والعديد من 
الأمثلة تند هذا الطرح. 

وقد نرت الغرفة العدنية الأولى ني مسحكمة النقضي؛ في 10 كانون الأول 1985 : 
اشتراط عقد تأمين على الحياة يتعلق بتحديد الستفيدين اسنناداً إلى القول المأئور يعتبر 
الجنين كانه مولود عندما تكرن له مملحة فى ذلك Infans conceptus pro alo ha bêl‏ 
agitur‏ كبا quotes de commodo‏ . 1 


() لا يملق الأمرء في عر اليد عن إلا بمظهر رتابة التشريه: 'كل شرط راضع ودين يجب تفيره حسب 
المعنى الموضوعي الأي بتضمنه ني القفيةه؛ الأطررحة المذكررة سابقا رقم 388 صفحة 393 رسن 
السسمرح به التفكير في أن ذلك بتعدى رقابة التشريه» ذلك بأنه لدى مسكمة التنض نفها تقدير: ڏائي 
بالتأكيد, خرل معني الشرط ؛ رعي لا تفي بنئض العام بالرجرع إلى صيغة أملرب هادية من النوج: 
اشرهث ية الامشناف في نها على هذا النصر . . .؟؛ بدرن تحليد آخر . يضاف إلى ذلك أن هذه 
الرثابة قرية جلا من رقابة الرصف على السرم . 

(2) قارت بالجدل حورل الطبعة الذاتبة آر المرغرعية لقاهدة المادة 01158 الرقم 31 الابن. 

7 النشرة المدنية 1 رقم 89 صفحة 305» الو 1987 فة 449 ملاعظة نلو ا ؟ فيرس 
azi «1986 ı Defrênois‏ 588. 
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كان ستخدم قد انضم في اب 8 إلى وثيقة تأمين جماعة اكتتب بها مستخدمه 
لجهاز موظقيه لدى الشركة الأوروبية للتأمين على الصياة. وكانت هذه الوثيقة تفمن2. ني 
حالة الوفاةء دنع رأسمال قيمته %200 من الجر الأساسي يضاف إليه %30 عن كل ولد 
على العاتل يعيش في بيت المؤمن, . وكان للمؤئّن ثلائة أولاد من زواجه الأول وقد عر 
كب_حفيد هن التأمين. زوجته الثانية وأولادها من بعدها. ثم توفي المؤمن في أول آذار 
10ء وروضعت زوجته توأمين في 4 أيار 41980 ودنع المؤمّن ملغ رأس المال بسب 
الوناة إلى الزوجة الثانية وإنما رفض زيادة رأس المال هذا تيعاً للأرلاد المولودين بعد وفاة 
المؤمن وبالتالي بعد تحقق المخاطر . 

وقد رفضت محكمة اسكناف باريس ثلبية طلب دنع الزيادة الذي تقدمت به الأرملة: 
واحتمت بنصرص وليقة التأمين معبرة أن الجنينين ١لم‏ يكرنا عائشين في بيت المؤمّن؟. 

وقد جرى نقضن عذا القرار فى 10 كاثون الأول 1885. 

من المهم إيراد سبب تسويمْ الحكم بكامله: «إذا كانت شروط تطبيق عقد التأمين عند 

الوفاة يجب تقديرها قي آونة تصقن المخاطر فإن تصديد الأولاد علي العاتن الذي يعيثرن في 
المنزل بنبغي أن يتم وفقاً للسادىء العامة للقاثون. وعلى وجه الخصوص المبد| الذي 
بمقتضاه يعحبر الجين كأنه مرلود عندما تكون له مصلحة في ذلكء مم الملاحظة أن زيادة 
رأس المال عند الوفاةء عندما يكون هناك أولاد على العاتق. حمل لتهيل الإنفاق على 
الأرلاد: وأن محكمة الامتئناق بالسكم على النحو الذي اعتمدئه في استبعاد الجنين في 
حاب رأس المال عند الوفاة وقد ولدا قابلين للحياة» اننيكت الفاعدة المينة أعلامة؛ أي 
القول المأثور يعتير الجنين. . 

نتحديد المسفيدين من التامين على الحياة المعيّنين في الإ شخراط بيجب إذاً أن يتم 
بالإسناد إلى المبادىء العامة الموضوعية بالضرورة. وتجدر الملاحظة أن محكمة الغفى تعن 
- وعذا شيء استئنائي إلى محل ما أساس هذا الحل بدثّة. وتطبيق المبد! القانوني العام يعتبر 
الجتين مرلوداً... واجي لأن زيادة رأس المال بسبب الوناة معدّ لتسهيل الانفاق على 
الأولاد. 

ويعلّل التسير المباشر للشرط المعني أيضاً ربما بأن الأمر يتعلق بعقد تأمين جماعة. 
وقد رأينا أن مصكمة النقض؛ بالعبة إلى عذه العقردء تعترف لنفها بلطة مباشرة فى 
الضف "“. 1 

وقد استخدمت محكمة النقض أيضاً هذا النهج ني التفسير في مجال تأمين الأضرارء 
وحددت المعنى الذي من المناسب إعطاؤه لغرط التسلل السرّي للسارق» أي بدون علم 
المؤمّن؛ في الثامين ضد الرقة. 

وقد حضر أحد الأفراد مدّعياً أنه يعلح الهاتف إلى منزل السيدة G.‏ لإصلاح جهازما 


(1) انظر الرقم 17 السايق. 


المعطل بالفعل» وأيعد هذا الشخص اليذة 6 لفترة تصيرة واستغل ذلك لرقة حلديّها 
وتتكرّت شركة التأمين لضمانها بحجة أنه لا ينطي مخاطر الرقة إلا في حالة الدخول الحفي 
أو الصيائة السرّية في الأماكن التي تحوي أشياء مؤملة. وهذه البوعنة لم تحمل قضاة الأسامر 
علي الافتناع ‏ نقدّمت شركة التأمين نقضاً وألحذت على محكمة الاستتاف بصورة خاصة أنها 
شوّهت العقد إذ اعبرت أن انتحال صفة كاذية بمائل بالدخول الخفي . 

وقد ردّت محكمة النقض في 20 آذار 1989" الطعن وإنما بدون أن تحتمي بتفسير 
سيد لقضاة الواقم . وقذرت في تعليل مبدئي #أن كل مناورة جديرة بالتصدين ومن شأنها خداع 
المؤمّن في هرية من فتم له الباب احتمالياً ونياته الحقيقة يبني ممائلتها بالدخول الخفي 
المفهوم على أنه كل دخرل يجري بدون علم المؤمن ومن أجل غاية غير مشررعة؟. 

وبلاحظ أن ذلك تفسير موفوعي للشرط . نقد أبدت محكمة التقفى هكذا إرادتها في إجراء 
رقابتها المباشرة لشرط خاص لبس بالضرورة واضحاً ودتيقاً. ليس ثمة أي إستاد بالطبع إلى إرادة 
الفريقين المشتركة» بحيث أن مدأ عدم تدخّل قاضي النقض في مجال الواقع محترم تماما“ . 

ويمكن أيضاً الاستشهاد بحكم 22 نيسان 01950" الذي فرضت فيه مسكمة النقض ٠»‏ 
آخذة على قضاة الأساس تشويههم الحقد؛ تفسيرها في حين أن وضوح الشرط لم يكن بدييياً 
على الإطلاق . وكان السيد فطعدهم2ة] قد اكحب بوثيقة تأمين سيارته واتخذ لله منة 
(مرظف). وكان المؤمّن يضمن المشاطر الملازمة لاستعمال السيارة اللترف والأعمال». 
وكانت المركبة مصابة بسادث عندما امتخدمت لغايات تجارية. وقد تمك المؤس بالقوط 
ببب اتعريم الكاذب عن المخاطرء فرد ممضاة الأساس هذا الادعاء بحجة أن وثيقة التأمين 
كانت تحمل «ذكر الترف رالأعمالا. وقد جرى تقض حكمها على أساس التثريه, 

غير أن محكمة اللقض اهتمت بتحديد معتى الشرط الذي أعلنت أنه راضح ودقيق. ٠‏ ني 
عرئها لا يمكن فهم كلمة اعمل؟ المستخدمة في وثيقة التأمين غارج النشاطات الداخلة طيعياً 





فاق الكرة المدنية آء رقم 124؛ صفحة 80. وإضائه إلى ذلك : سرل تعريف 'الغرل الشفي للارق؟ الشرفة 
المدئية الأولي في مسكمة النقض. 29 تثرين الثاني 1988: الدثرة المدنةء 1ء رقم 337. صغصة 228 
الغرفة المدنية الأرلى في محكمة التقضيء ٠‏ 18 تسوز 1988, التثرة المدنية؛ له رتم 4243 صفحة 6# 1: 
#دور كل من القاعلين والشركاء هو بدرن تأثبر في مفهوم الدخول التي الذي يفترس فقطء كما بينت 
مسكية الامشاف؛ دخولاً يتم لهدف غير مشروع بدون علم المؤمئن ریدو إرادته؟ ٠‏ انظر أيضاً خول فهرم 
«الدخرل الضفي» الشرفة المدنية الأرلي في محكمة النقضى» 12 حزيران 41890 النشرة السدنية؛ !رقم 
4. صفسة 109 

)22 تم استشنام هذه الطريقة أيفاً في 2 آيار 0 من قبل الخرقة المدتية الأرلى في ية النقفى (النشرة 
المدتة آء رتم 089 صفحة 67). ققد كيت منداً للمادتين 1134 و 1135 من القائرث المدتي يأن #فمل 
المصرل بالتهديد بقوة اللاح على فتم خيرنة يساوي الكر؟. . وغيرم الكسر وارد ني المادة 1 هن الشرورط 
العامة لعقد التأمين» غير أنه لم يحدد بدقة. انظر كذلك الشركة الدنة الأولى في مسكية النقفي؛ 25 آذار 
1 التشرة المدنية» 1 وتم 406: صفسة 470 في ما حص نعريف مفهرعم #الصادث؟؛ بسعتى المادة 2 
۴ء عن الشروط العامة لوئيقة تأمين المؤولية. 

.A3 الملاسظة‎ ١4513 i Deller 19850 3 
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في إطار المهنة المصرح بها؛ وقد أعلنت أن اليد عطعوه:ه! اتخذ صفة موظف محفيداً 
بهذه الصفة من ثعرفة علاوات مخفضة . وقد أكدت محكمة الاستثئاف عن طريق تثويه أكيد 
لشروط وثيقة التأمين الواضحة والدقيقة أنه لم يرتكب أي إغفال في تصريحه عن المضاطر. 
إن الطرح الأول الذي صاغته محكمة النشض يبين أنها ترحمت رقابة تفير امشداد الضمان 
الذي تدّعه المؤمّن. وهذه الطريقة عينها هي التي استُخدمت» كما سق أن رأيناء اتعديد 
مفهوم «دخول الارق الخفية؛ وإنما بدون إسناد هذه المرة إلى نظرية التشويه مما يبدو أكثر 
مطايقة مم طبيعة الرقابة التي لجات إلبها محكمة التققى فعلاً. 

إن محكمة النقضى في حكمها بتاريخ 4 أيار 1842ء وتحت ستار نظرية التوية 
دالماًء حددت بدقة معنى «شرط إدارة القضية من قبل المؤمن200. 

وبالفعل لم تعد محكمة النقض تتطرق إلى نظرية التشريه لصويغ الحلول التي تاها إلا 
منذ وقت قريب. 

وقد حكنت محكعة اللققى: على شامك التفبير بحصر المعثي إلى حذ ماء يان 
استعاد الفمان؛ امتناداً إلى المادتين 1135 من القانون المدني 1-3713 .اء من قائرن 
التأميناتء غير قائم عندما يستند إلى أن المؤمّن قد علمء عند إبرام العقد. إن شررط 
الاستبعاد سبق أن اجتمعت”©2. وإثارة المادة 1135 من القانون المدني تببّن إقصاء إرادة 
الفريقين المشتركة كمعيار تفير. 

والأحكام التي تحدد اعتداد الوجبات التي اكتتب بها المتعاقدون؛ حارج مجال 
التأمين» هي أندر. على أنه يمكن إيراد حكم أصدرته الغرفة الاجتماعية في محكمة النقضص 
بتاريخ 10 آذار 988 1 حدد امتناداً إلى المادتين 1134 من القائون المدني و 1-781 ..آ 
من قانون العمل مفهوم «عسجز الجردة؛ الذي يمكن أن يلزم به المدير غير الأجير. ففي عرف 
المحكية: «يمثل عجر الجردة الفارق المتحقنى عنه بين قيمة المدخزون الاماسى تضاف إله 
قيمة اللع الملّمة وقيمة السلع الموجردة في المستودع عند القيام بالجردة يضاف إليها قيمة 
المتتوجات الماعة». 

3 تفير العقود المتد إلى معاير مكملة : 

من البديهي أنه يمكن الاعتبار أن تيام المتعاقدين بالإحالة إلى معيار مكمّل ما القانون 
بالمعنى المادي ‏ يسمع بالفرورة لمحكمة النقض بتفير العقد طالما أن الأمر لا يتعلق إلا 
يتفم تاعدة قاترنية . 





1 دالوا الاتبوعي 2 صفحة 31 1, ملاسظة Baso‏ .شن 

(2) يتدرج هذا السككم بالأخحرىء في عرف السيد غتولة؛ افي عدار رقابة وصف إساءة استعمال الحق في 
المقاضاة» رمتم قاضي الأساس عن تشويه شرط هام يان يدحل كيه تفريقاً كيفيا ألا La camafon «lam‏ 
المذكرر آنقاأ؛ رقم 1283. 

(3) الغرئة المدئية الأولى في مسحكمة التقضس» 15 أيار 21889 العثرة المدنية؛ ] رقم 184 صفحة 122. 

(84) الشرة المدنة ۷ء رقم 174. صفصة 115. 
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وني الوائع ليس هناك شيء من ذلك. فمحكمة النفض تفرّن وققاً لطبيعة المعاير التى 
رجع إليها الفريقان لتحديد محتوى موجباتهما المتادلة. وتفير المعايير المكملة لم يتحقق . 
فمحكمة النقض لا تراقب التحقق ولا تفمير العادة لأنهما يعودان لسلطة قضاة الآأماس 
ال“ رهي تبني موقفاً معائلاً في ما يختص بالعرف* والقانون الأجنبي 7 . 


مكمل بصررة مباشرة . 


وقد أبدت محكمة النقض مذ القرن التاسع عشر إرادتها في تفسير الاشتراطات العقدية 
التي تحيل إلى قراعد مكنلة. وهكذا حددت الغرفة المدنية في محكمة النقضء في حكمها 
بتاريخ 2 أيار 888 4“ في شان تكرين الباتئة من قبل الاب والام؛ معنى شرط الحم من 
إرث الباقي على تيد الحياة. وقدذرث»: على عكن ما ألحذ به قضاة الأساس؛ أن الموهرب له 
كان يملك؛: استاداً إلى هذا الشرطء فد أحد الزرجين الباقى على ثيد الحياة دعوى مباشرة 
لكي يتلقى هذه الهبة بكاملها. وقد حرم من ذلك عقب الرد الذي كان ملزماً القيام به إلى 
شركائه في الإرث الأول والذي بمثل الحصة التي تقع نهائاً على الباتي على نيد الحياة في 
الهبة. وبالتالي نقضت حككم الامعناف بالصجة التالية: إن الحكمء بتقريره عكس ذلك 
وبرفنضه أن يعطي السيدة ,عطناة (الموهوب لها) آي دعوى ضد أمه الباقية على قيد الحياة 
بدون يان أي ظرف خاص من ثأنه أن يحمل على الافترافى أن الفرقاء المقحمين في القضية 
أرادوا أن ينوا إلى الشرط المنازع فيه معنى غير المعنى العائد له شرعاًء ند انتهكة المادة 
0 هن القانون السدني. ويبين هذا العلل الآخير تماما أن محكمة اللقض لا تتخلى عن 
تفير الاشتراطات التي ترجع إلى القانرن للطة قضاة الأساس اليدة حتى ولو لم يكن هذا 
القانون سوى مكل , وثمة أمثلة أحدث تؤكد هذا التحليل . 


(4) انظر ٥0اھت‏ هآ ,804 ١1,‏ المذكور سابقاًا رقم 1186 وما يليهء صفسة 405 ونا پليه رلا سيما رقم 
5 صفسة 407, 

canon 27‏ ها Borê,‏ .03 المذكرر نابقاً. رقم 1307. 

(3) انظر على سيل الخال حرل مبدأ سئطة القضاة اليدق» الفرفة المدنية الأرلى في مسحكمة اللقض ؛ 13 كاترت 
الثاني 1893 النشرة المدنيةء 1رلم 14+ صفحة 10 التي حكمت مم ذلك بان السار الأجنبي ينكل 
قاعدة ثائرنبة حنى ولو لم تراقب.. ريتج عن ذلك أنه غير حاضم للمادة 7 من مدرّنة الإجراء السدني الجديدة 
الغرئة الاجتماعبة في مسكمة النقضىء 4 كائرن الثاني 1980: التشرة المدنية. لا رئم 5ء صفحة 4م 
الغرفة المدنية الأولى في مسككمة اللغض؛ 10 تمرز 1990ء النثشرة المدنةء رقم 195: صفحة 1138 سم 
التحفظ لعدم تشويه القائرن الأجبي» الغرقة السدنبة الأرلى في محكمة النقفى. 18 آذار 1991. النثرة 
المدتية؛ 01 رقم 93ء سنسة 51 السجلة التاند: للقاترن الدرلي الخاص؛ 1992: صفحة 88؛ ملاسظة 
luo e 8 Bure, Droil intermalioral privé : jii! .11 1.7‏ ,۳ مرموعة #دالوناء الطسة اكالكة. 
رقم 243 وما يليه. 

(4) الشقض المدني؛ 2 أيار 1899ء 1900 را8 1 81 ملاحظة تمصع .۸+ مجلة القائرن المدني . 
00 الد 26972؛ فة 41 


إن الاثم بمقتفشىس المادة 53 من القانون المذني»؛ عله موجب تسليم الشيء 
للشاري. وموجب التليم هذا حددته محكمة النقض ولا سيها في حكم 20 أذاد 1559 
الذي حكمت بموجبه (بأن مرجب اكليم لا برتكز على تلم ما ثم الاتفاق عليه رحسب 
وإنما وة ضع الشيء المتراف في جميع النقاط مم الهدف الذي توخاء مكحب الملكبة بتصرف 
هذا المكتسب:. 

كما أن محكمة اللقض راقبت تفير شرط في وثيقة تأمين يحيل صراحة إلى المادة 
0 من القائرن المدني227؛ وكذلك نفسير شرط في عقد يحدد مكانأة هيئات الإسكان يبدل 
ايجار معتدل في ما حص بعض تدخلاتها وفقاً لقرار صادر في 13 تشرين الثاني 1974“ . 


1 - تهزيز محتوى العقد9) 
44 د موجبات الأب ° 
أصبح من المسلم به في الاجتهاد أن بعض العقود تحوي موجب أمن؛ بفض النظر عن 
اشتراطات الفريقين ني هذا الشأن. وقد جرى الكلام على مم إلى الأعمال عن طريق 
افير . وصدر هذا الاجتهاد في صدد عقد نقل عن طريق الكك الحديدية””, 


فقد ذشرت محكمة النقض: في شان طبيعة مرجب الامن في مادة النقل عن طريق 
الكك الحديديةء بأن «موجب الأمن المرئكز على نشل المافر سليماً ومعافى إلى مقصده 
والتاجم عن المادة 1147 لا يون على عاتق الناقل الا خلال تنفيذ عقد النقل» أي ابتداء 
من الآونة التي يدأ فيها المسافر بالصعود إلى المركة حتى آونة مغادرة المركية»*. ومحكمة 
اللفض» من وجهة النظر هذه؛ مستقرة في اجتهادها الذي صدر في عام 1969 . غير أنها 
من وجهة نظر ثانية أعادت النظر في موتفها ذلك بأنها أصبحت تحدد مجال المسؤولة العقدية 
في تنفيذ العقد فقط : ما أن يغادر المسائر المركبة حتى تغدر مسالة الناقل تقصيرية. وهكذا 


(41 الغرقة المدنية الأولى في مسكمة التقف.. 20 اذار 41958 الشرة المدية» ؟ رلم 140: صفحة 83. 

(2) الفرقة السدئية الأولى ني سحككية التقضص. 6 تمرز 419888 الثرة المدنية» آ رنم 221. صسحة 155, 

13۲ الغرفة المدنة الأولى في مسككمة التققىء 31 أيار 1988 النشرة المدنية؛ 1 رنم 1162 صفحة 112, 

ı La responeabilitê: canditiang {4)}‏ تأليف Viney‏ .تك رقم 7 وما يليه هذا ما يسسيه ادأعد۴ .84 اتشر 
الله (الأطررسة المذكررة مابقاً رتم 301 وما يليه صفحة 280 وما يليها) ‏ اوا غ5 .هء المرجع 
مين رقم 4 

(5) انظر وعو ,0 المذكرر انفاء رتم 499 وما يليه ععزR‏ ,شخ الطروحة المذكورة سايقاً ركم 406 ولا ميما 
رصفحة 404 رصفسة 405 «مااوويوء هآ ,80۲4 .1: المذكور سابتاء رقم 1240. 

(8) هلع .كت الأطروحة المذكررة مابقاً؛ رقم 4068ء صفحة 403 

(47 القفى المدني في 21 تلرين الثاني 1911 ر 27 كائون الثاني ر 21 يان 1813, ماله الدرري 4813 
1 249 بلاعظة Sarı‏ 

(48 الفرنة المدنية الأرلى في مسككمة النقض» 3 آذار 1988, النشرة السدنية؛ 1؛ رقم 118 صفسة 77+ المسلة 
الفصلية للقائرن المنني: 1888 صفحة 548 علاطت فمل .۴ . 

(8) انظر و7108 .ت السذكور مابقأ؛ رقم 654, 
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حددت مسكعة النقض موضرعياً مجال مرجب الامن المضاف إلى العقد. 

إن موجب الأمن غدا في عدة عفرد على عاتن الفريقين'*. فمستئمر ميدان أراجيم 
ملم بموجب أمن النتيجة تجاه زباته خلال اللعب””'. كما أن مرجب الأمن يقم على عاتل 
الائم ويرتكز على #غدم تسليم إلا المنترجاث الخشالية من أي عيب أر أي شائية صنم؛ من 
شأنه أن يشكل خطراً على الأشخاص أر الأموال»“. وقد حكمت الغرفة المدنية الأرلى فى 
محكمة اللقضي عند رقت قريب بان (اتفاقية مساعدة تلقى على عائل الماعد بالضرررة 
مرجب التعريض عن نتاتج الأضرار الجسدية المسيبة لمن استدعاه2©*8. كما أن مر لعية 
ال عودا-طمط ملزم بموجب الحجة في ها يتملق بسلاهة زاف وصاحب العراب هو أيضاً 
«ملزم تجاه زبائنه الذين يودعرنه مركبة لإصلاحها بمرجب الأمن الذي يمكن أن يعفى مه 
پاات أنه لم يرتكب أي خخطاء”*, 


5 الموجيات العقدية بالإعلام والنصيحة””". 
نعلم أن هن الموجبات كانت لها انطلاقة كبيرة. ومع الاكتفاء بالأحكام الحديئة 


(1) انظر بعد .6 المذكرر سابقاً؛ رفم 500. . 

(2) الشرفة المدنية الأولى ني مسككدة اللفض 18 شباط 1986ء الثثرة المدنية ] رفم 32: صفحة 28 عل 
ممائل ني ها بتعلق امسار المزلقة خلال التزول» الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة النققى؛ 28 تشرين 
الأول 1 المشرة المدئية؛ اا رقم 2488؛ صنعة 90 1+ amionmaliok‏ - عمج عدم - «Conlrat‏ 
2 رفم 51 ملاعظة ممما ..1؟ المجلة الفملة لتقائرن المامنيء 1892 صفحة 24397 ملاعظة .۴ 
Jourdain‏ 

(3) الغرفة المدنية الآولي في مسكممة النتض ١‏ 11 حتزيران: 41991 التشرة الملية 1ء رقم 201 صقحة 132؛ 
صف الاحتيادات النرري » 1982. ١1‏ 3572؛ مفسة 158 وعفحة 159 ملاحظة زعم Dalloz ١25.‏ 
3 المقية 241 من الموجز: ملاحظة 84تالفصنه] .20 بين السكم أن دعوى المؤولية العقدية فد 
البادم يبب التككر لمرجاته ني الأمن لا تخضم للمهلة القصيرة الراردة ني المادة 1548 من الثانون المدني 
_ 27 كانون الثاني 1983, التثرة المذبة 1 رقم 444 صفحة 29+ المجلة الفصلية للقائرن المدني؛ 1893؛ 
صفحة 592 رما ليها ؛ ملاحظة وتولمنه1 .© انظر حورل حدود مرجب أمن البالع الرقم 49 اللاحن. 

(144 27 كائرن الثاني 1993, الحثرة المدية 1 رتم 42؛ فة 28. 

(5) الغرغة المدتية الأولي في ية الشفى. 17 آذار 1383ء التثرة المدنية: 1 رقم 119: صفحة 79+ 1993 
دال فة 2.103 عن التقرير. 

(6) الشرفة المدنية الأرلى في معكمة النقفى» 8 حزيرات 1993, النشرة المدنية 1 رقم 209 صقحة 145؛ 
(الند: المادة 1147 من القائرن الملني؟. 

(7) الأسثلة العديدة الراره:ة في القائمة التسليلية الشماسية؛ 1980 19884: مسكمة النقض ¥“ المؤولية 
المقدية؛ مشحة 1854 رما يليهاء رقم 31 رما يله التغفى التجاري في 2 أيار 1980؛ النشرة المدنية 11ء 
رتم 0133 صنحة 89 (مرجب الإعلام يقم على عاتق الصائع تجاء كنب الملكية حى السهتي) ‏ القرقة 
المدتية الأرلى في مسكمة النقض» 17 كائرن الأرل 41981 R10۸‏ ؛ 21892 رتم 47 صفحة 110 
(موجب الركل العام للتأمين في إعلام زبوته). 

(8) انظر عدوا .3 المذكرر مابقاء رقم 502 رما يليه. إغافة إلى 5مناموناطت"'! M. Fabre - Magan, Ds‏ 
contr. Ea duce haris‏ ما "rna dae‏ أطررحة ني باریس 1,.ل 1.8.13 1992 مقدمة اذ 
hetin‏ . 
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النموذجية ‏ الاحكام التي صدرت استناداً إلى العادة 1135 من القانون المدني والمادة 
7 مله (في حالة النقض) - نورد: مرجب الوكيل العقاري بإعلام مو کله وتصحه 7 قمة 
المال الموضوع للبيع عندما يظهر ان الثمن المطلوب بخن القيمة بشكل جلي' "؟ و 

الميندس المعماري في إعلام صاحب العمل بالإكراهات الإدارية الملازمة شال المنوي 


القيام بها ؛ والموجب الملقى على عاتن البائع المهني في المعدات في أن ينصح الجاهل 
ني هذا الحقل ريزويده بالمعلومات» ولا سيما لفت انتباهه إلى السيئات الملارّمة لنوعية 
المعدات التي يختارها زبوته» وكذلك إلى الحيطة في الاخذ في السسبان الامتعمال المعدّة 
له بدون ات يكون بإمكان الائع التذرع بإعلام غير كافي پ للصانع*؛ وحمت الغرفة المدتية 
الأرلى في محكمة النفض» ني 28 شباط 1889 استناداً إلى المادة 1135 من القائون 
المدني ؛ التي «بان عقد صيالة إنشاءات خاضعة لتنظيم يجبر (المتعهد المقاول) على إعلام 
الزبون حول التعديلات التي طالت هذا التنظيم بحيث يتمكن من التقيد بها»”*2؛ وحكمت 

محكمة النقض» في 7 حزيران 1989 امصاداً إلى المادئين 1135 سن القانون المدني 
ر۴ 514 49 4؛ من ثانون الصحة العامة» بأن #صانع منتوج ما عله أن يقدم جميم 
المعلومات التي لا غنى عنها في استعماله ولا سيما التحذيرات4ة»؛ ولت صفة المهني ذات 
بال أو صقة الجاهل غي هذا الحقل أو المتعمل” . والمصرفي» في مجال آخر تماماًء عليه 


(1) الغرنة المدنية الأولى ني مسكمة النقضص؛ 30 تشرين الأول 1885 (نتض)؛ النشرة المدنية» 1 رقم 277. 
صلحة 248. 

(2) الغرقة المدنبة الثالئة في مصكمة النقض؛ 8 كائرن الأرل 18982 النشرة السدنية؛ 111: رقم 318: صفحة 
96 1, 

(3) الفرنة السدنية الأولى ني محكمة النقض: 27 شباط 1985 (نقفي وإنما لس على أساس سبب الشريغ الذي 
له سمة مر جب الائ المهني»» النشرة المعدنية؛ ]+ رقم 2 صفح 75. انظر كتلك النقضس المتجاري ني 11 
تعوز 1988, السشرة المدنية ¥آء رقم 250 صفصة 172 الأخذ بأت البائم المهني ملرمء بهذه العم 
بإعلام شاري معدات جدبدة بشررط استعمالها. _ الثرئة المدنة الأرلى. 4 نيان 1991. النشرة المدية 1ء 
رقم 131. صفحة 87 

(4) ردا النرة السدنية [ رقم 102ء صفصة 85 وقي الاتجاه عينه؛ الشرفة المدنية الآولى في محكمة اللقض » 
5 أذار 1988 (رد وائما استناداً إلى المادة 1138) التشرة المدنية 1 رتم 80. صفحة 52؟ «واادت 1988 
الصفصة 83 من التقرير ‏ قارن بالفرفة المدتية الأولى. 27 تشرين الأول 1981 (امتناد إلي الماد 1135 من 
القانون المدني؟؛ النشرة المدئية 1 رقم 315» صفحة 285. لين في رمع محكمة استناق أن ترنقض دعرى 

فخ اليم التي تقدم بها مجهر نظام إتذار دون البحث عا إذا كان المجهّر المهني المؤهل ملزماً بعدم نر كيب 
الجياز إلا بعد التأكد بن الحصرل على إذن إداري إلزامي جرى رففى إعطائه إياء. الظر أيفاً مرجب جير 
الإنفار في الامنعلام حول المعاير المفروضة من تمل المؤشين وباعلام الشاري حرل نتائج الشراف اتش 
التجاري لي 25 أيار 13 الثرة المدنة, 1¥ رقم 21 صفحة 151 اناد إلى العادم 11147 من 
المقائون المدني). 

(5) الخرتة المدية الأولى في مصكمة التقف.؛ 7 حرزيران 1989, التشرة المدية 1 رقم 232 صفحة 155. 

(5) غارن بمسؤولة التكاتي العدل المهنية وتأثير صفة الزبرن» انظر ملاحظة «مادعاط .ل في المجلة الفسلية للقاترن 
الندني» 59 عة 5725 انظر كذلك : رل راجب الغائب العدل لي نسح الفرتاء جا المشرفة 
المدتية الأولى ني مسسكمة النقضص؛ 12 أبار 1993 النشرة المدنية 1 رقم 0167 صفحة 115. 
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راجب إعلام زبونه بمخاطر عمليات المقاربة ني الصفقات لأجل؛ أيَّاْ كانت العلاثات 
العقدية بين الغرقاء”'" , 

وهمناك على مامش موجبات التصيحة سَّنْ بعض موجبات الحيطة. وهكذا ينتج عن 
المادة 7 أن اكل مقاولة عمل مؤنت تقدم للغير أجراء ملزمة بموجب الحيطة رالحثر فى 
تعيين المرطفين الذين تقدمهم!2. كما أن المفاوض في صدد التفرغ عن مؤسة تجارية 
عليه من حيث المبداًء التأكد من ملاءة مكتسبي الملكية . 

وقد كم أيضاً بأن الوكيل العقاري الذي عُهدت إليه إدارة عقار ملزم بصفته وكيلاً 
أجيرا بالتاكد عن طريق تحفيقات جدية من ملاءة المستاجر الحتيقية”" , 

على أن موجبات الإعلام والتصيحة ليت بدون حدود حقيقية . وهكذًا مثلاً أبدت 
الغرفة التجارية في محكمة النقض تفاة الأساس في رفضهم وضع موجب إعلام حول 
الحلول المنافنة على عاتن بائع برمجة موحدة طالما أنه شرح وظائف موجه رعرض 
التكيفات المقترعة'2' . 

وواجب نصيصة المهندس المعماري لا يفرضي عليه معرفة الألقاب الخاصة لزيرنه؛ 
ريقع على عاتق صاجب العمل تقديمه ل . 

يضاف إلى ذلك أن أي موجب نصيحة لا بقع على عاتن متعافد بالسبة إلى فالوقائم 
المعروفة هن الجميم)”7. 

6- موجبات المراقية. 

هذه الموجبات لبت سرطة أيضاً فى المادتين 1135 و 1147 من الغائرن المدئي . 
وهككدا ابت الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض: في فضية لها ممة بزرلية فندقي في 
شان سرقة تتعلق بثياب الزبائن» مسكية انناف باريس بوضعها على عالق الفندقي مرجي 
المراقبة بحجة «أن وضع وحدة ديل في المدخخل المجارر للبهو المؤجر والمعدٌ كحجرة ثاب 


(1) التطشى التجاري ني 8 أيار 1093 الشخرة الممنية؛ ١آ‏ رقم 0.185 صفحة 134 القفيى التجاري ني 5 
تشرين الثاني 1841 النشرة المينة ¥]ء رفم 327: صفصة 227. إضاقة إلى مسكمة باريس 28 شاط 
irl :365 inh +1984 Dalloz ١ 4‏ امهو - Dueoulouz‏ 0 

(12 الغرنة المدنية الآرلى ني محتكمة الشفى» 2 أيار 41889 النشرة المدنية أء رقم 0178 صفحة 118 الغرة 
المدنية الأولى ني مسكمة الشفى: 26 لاط 1981 النشرة السفنية. | رقم 477 عفحة 50! #ملادتآ 
14 مق ١505‏ ملاحظة غmp Lepore Derha‏ ا الذي بعبر تخدیسن المرجات الثي افيا 
القفاة في العقرد «مقلقاا. إن التي المنذور ولا شك للقدمء يمكن آن يبدو ميالفا ليه 

(3) الفرفة المدنية الأولى في محكمة النقضى. 198 كانرب الثاني 1988 النشرة المدنية» 1 رفم 9ء صقصة 7. 

(4) الغرئة المدية الأولى فى محكمة التقفى؛ 28 آذار 1984 النشرة العدئة؛ 1 رتم 118. صخصة 57. 

(5) التقشى التجاري في 12 شري الثاني 1992 النشرة المدنية 1۷ء رقم 352؛ صفحة 281. 

(6؟ الشرفة المدنية الثالثة في مسكمة القض؛ 17 تثرين الثاني 31993: النشرة المذثة» [11: رقم 1485ء صفحة 85. 

(7) الغرفة المدنة الثالثة في مسكمة القشى؛ 20 تشرين الناني 1981, النشرة المدنية؛ 111: رقم 284. صمحة 
7 ارت بتياب عوجب المسرقي ثي الإعلام عندما نتر الزبرن بالمشاطر التي يتعرق لها في عمليات 
المضاربةء وانظر الأ سكام الراردة ني الرقم السابق. 


نا 


تحت التصرف أدى إلى موجب مراقبة تابعة لعقد الإيجار». وينت محكمة التقض أن محكمة 
الاستئناف بحكمها على هذا النحر (استعملت السلطة التي أولتها إياها المادة 1135 من 
الفانون المدنى التى تنص على أن الاتفاقات لا تجر على ما هو معيّر فيها وحسب بل أيضاً 
على جميع التائج التي برتبها الإنماف أو العادة أو القانون على الموجب حب طبستها". 

ويؤدي عقد إيجار الخزنة بالنسبة إلى العصرف إلى موجب رقابة النيجة . وهذا 
الموجب مشدة على وجه تحاص طالما أنه يفرض على المصرف واجب التحقى مما إذا كان 
من يتقدم إليه مؤمّل للوصول إليهاء حتى ولو كان مزوداً بملتاح للخرنة**. كما أن متظم 
مخيّم العطل (للاولاد) مدين بمرجب الرقابة الني تفرض امراقبة نشاط الأولاد لكي يتجنيوا 
التعرضى للمخاطر التي يمكن أن لا يقدروا خطورتها”. وتلتزم عيادة تبرم عقداً مع زيرنها 
للكن والعناية بموجب حيطة ورقابة تمتدان إلى الحلي التي يسنفظ بها المريضص7, 

7 الموجبات الأخرى المضتلفة, 

إلى جانب هذه المرجبات التي عبق معرفتها تماماً يحصل أن يفرض الاجتهاد في بعض 
العقود نوعاً من الموجبات الخاصة منها موجب عدم المنافسة. وقد فرض في حكم حديث 
على الوكيل المرتبط بالموكل بوكالة مصلحة مشتركة موجب عدم منافثته. وهكذا حكمت 
الغرفة التجارية في حكمها يتاريخ 16 آذار 581993 استناداً إلى المواد 1134: الفقرة 3؛ و 
5 ر 2003 من القانرن المدني بأنه «إذا كان الوكيل: في وكالذ مصلحة مثنتركة؛ له 
الحق؛ في حال عدم وجود شرط مضادء في يرل تمثيل موقل جديد فإن ذلك شرط أن لا 
تكرن منتوجات هذا الأخير تنانس منتوجاث الموكل الأول بامثشناء موافقة هذا الأخيره. إن 
الإمناد هنا له مدلوله على وجه حاص. فهو يدل على حن النية؛ والنتائج التي يرتبها 
الإنصاف أو العادة أو القائرن على المرجب ونقاً لطبيعته تشكّل بلا نزاع الموجبات العقدية. 

وقد فرضت الغرفة المدنية في جائب آخر على الركيل المهني أن يتحقق من الصفة 
المحيصة للموكل الذي الترم مه في عقد قانوني”. 


0 الشرنة المدنية الأولى ني محكسة التقضص» 13 تشرين الأول 1987 [ر ١‏ الثشرة المدنية؛ 41 رقم 2622؛ 
سفحة 190, 

(2) الغرنة المدنة الأولى في مسكية النقض؛ 29 آذار 1889؛ التشرة المدنية؛ آء رقم ٠.142‏ صفحة 94. 
انقض التجاري ني 15 كائون الثاني 1985: التشرة المدنية» 1۷ء رقم 223 صفحة 18. 

(3) الفرنة المدنية الأولي في ية التقضى:ء 5 تشرين الثاني. 21988 اللشرة المدنية ۲,٠‏ رقم 318 صفصة 
216 

(4) الشرقة الملئية الأرلى ل ية النقفى» 10 شياط 1833 النشرة السدنية؛ 1 رئم 68 صفحة 43ء التي 
تين أن الاس تعلق يموجب الإثفانل. 

0 الشرنة المدنية الأرلى في ممسكمة اقفن 19 ايار 2 النثرة المدنة 1 رقم 146 صفحة 89. 

(#) اللشرة المدنة؛ 1غ رتم 188: صفصة 75. 

(47 الغرفة السدنية الأولى ني محكمة النقض» 13 تشرين الأول 41892 النثرة السدنية : 41 رمم 250: صفحة 
185 


والفائمة ليست بالطبع تحديدية وقراءة مجلات الاجتهاد تين برضرح أمثلة أخرى01 


8- على أن إثراء محترى العقد يمكن أن يدو عملياً بدون مدى لأجَل إذا أخمذنا 
بان الفريقين كانا حرّين في وضع شروط اللأمسؤولية. ومن المعروف بالتأكيد أن تنظيم 
الشروط غير المألوفة يتيبح اليوم حل هذه الصعويات في العلاتات بين النهنيين 
والمستهلكين! إلا أن السآلة تبقى بكاملها في الحالات الأخرى . ٠‏ وينبغي ٠‏ كما بيشت 
الآنسة رعءا۷. البحث إذأ عما إذا كان المرجب العقدي أماسيا أر جوهرياً أم لا. فإذا 
كان الجراب إيجابياً نإل الشرط التحديدي أو المراوغ في المسؤولبة يجب الإعلان أنه 
باطل”. ومن المسمرح به تقدير أن التعزيز اتسلطي لمحترى العقد يضفي على الموجبات 
المينة على هذا الشكل طابعاً جوهرياً بحيث أن الفريقين لا يستطيعان تجنبها, 

111 - رفض تعزيز محتوى العقد 

9 ترفض محكمة النفض أن تفرض على المتعاقدين بعض المرجبات التي قد 
يفرضها «الإنتصاف أو العادة أو القانون1. 

وقد يغري المحاكم أحياناً أن تفع على عاتق بعض فئات المتعاقدين موجبات لم 
يتوخياها وأن تربطها بالمادة 1135 من القانون المدئي مستخدمة هنا أيفاً السلطة التي تعترف 
لها بها مسكمة القف “'. 

غير أن مصكمة النقض لا تقبل دائمآ أن يكون الأمر على هذا النسر؛ فقد أدانت 
أحكاماً حديثة مبادرات قضاة الواقع استناداً إلى المادة 1135 من القائرن المذني» أي أن 
النشير المرضرعي أو التكريني للعقد له بالضرورة درد 

كانت السيدة 8 ند اشترت في عام 3 جهاز تلفزة عت شركة - Thomson‏ 
+54 . وني عام 1981 احترق الجهاز وانفجر محدثاً أضراراً في شقة السيدة ٨‏ وفي أمكتة 
أخرى من الناء. وقد قاضى مؤمّن السيدة ٨‏ الذي حل محلها في حقوميا شركة - T٣40١‏ 





(1) انظر بالامية إلى مرجب العغط الشرفة المدنة الأوئى في محكمة النقض؛ 28 نيان 1993ء الشرة المديية 
1 رمم 152 صفحة 103. وانظر حرل وجرد مرجب عام على عاتق الوكيل العام للتأمينات؛ الشرئة المدنية 
الأرلى في محكمة التقفى» 28 نبان 18983, النشرة المدنية» 1 رتم 144: منحة 96. رانظر ني صدد 
موجب ركالة دماية في المصرل على إذت وأضمع تموذع اتأسين انتثمارء يدون ماعط النفض التجاري لي 
0 تشرين الثاني 41883 الشرة المدية؛ 1۷ رقم 2445 صفسة 323 

.190 رتم‎ ra غاخاط فسودونه:‎ EEL : رتم 485 ر‎ ı La responsabilité: conditions {2} 

(3) انظر سكم الغرقة السدنة الأولى في مسكمة النقض الملفت 23 شاط 1984 النثرة المدنية ] رقم 28 
صفحة 58. انظ بالا اة إلى ذلك Mestre, Dez clauses dEermin ant "Hendue des obligation!‏ .1 
irl» xcontraciuelles des paris‏ تي النجلة القصلب للقائون الددني» 2 , صقعة 94 رما بلها. 


(4) الفرفة السدنية الارلى في محكمة القفىء 13 تشرين الأرل 1987؛ المذكرر: آنقاً . 
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Brand‏ لاسترداد المبالغ التي دفمها للبؤمنةٌ ولقابة المالكين المشتركين . وقد استجاب قضاة 
الأساس لطله. 

ومن أجل ذلك استبعدت مسكمة استثناف ياريس أولا وجود عيب في الصنع وإتما 
أمذت بآن الصائم البائم الم يتقيّد بموجبه يان لا يضع في السرق موى أجهزة تحمل 
ديناميتها الخامة خطراا. 

وهذ! التعليل هو الذي نقضته محكمة النقض 20 آذار 1888": ١إن‏ محكمة الاستتاف 
يالحكم على هذا النحو؛ قي حين أن الباتع المهني ملزم فقط بتسليم منتوجات خالية من 
العيوب أو شائبة في الستع من ثانها أن تودي إلى خطر على الأشخاص والامرال قد 
اتتهكت النص المبيّن آعلاه؛ . 

غير أن الصل لم يفرض نفسه بذاهة. ويالفعل وبموجب المادة الأولى من ثانون 21 
تموز 1983 المتعلق بأمن المتهلكين:؛ #ينيغي أن تؤئّن المنتوجات اللامة المتتظرة منها 
شرعاً وأن لا تؤدي إلى أضرار بصحة الأششاصر20': وكان يمكن أن تقبل محكمة اللقض 
المرقف الذي اتخذته محكمة استناف باريس . إنها ولا ريب اعتبارات ذات طابع انتصادي 
وتفني قادت محكمة النقض إلي عدم زيادة عدد الموجبات الملقاة على عات البائع 
الميد 280 

كما رقض حكم آخر للغرفة التجارية لمحكمة النقض بتاريخ 9 كائون الثاني 990 1“ 
أن يفرض على المصرني وديم قيم منقولة موجب إعلام يتعلق بحياة الشركة مصدرة هذه 
اليدات . 


(41 الغرفة المدتبة الآرلى في محككمة الشفى؛ 20 آذار 1989. الشرة المدنية 1 رتم 137 صفصة 90+ zوللون‏ 
2-89 عفسة 381« Pl. Malauris i-l.‏ , 
conto melen e rapora bilê du fait de produits défectweex {2)‏ هوق rit‏ لق مناقشة ہن 8 ۽ 
7 تشرمن الثاني 1988 بإمارة عناهط0 ıL.G.D.J.,‏ 1967 
(3) يبدو تي النتيسة أن البنا السطروم في المادة الأولى من انون 21 تسرز 1983: في عالة القانون الوضمي 
. الآن» هو إعلان ئية أكثر منه تاعدة قانرئية» طالما أن التدكر له فقط لا يبدو أنه معائب عليه على أرضصية 
المسورلية اا لن (انظر das contonmmrteurş iı‏ غاعيجاع L. Bihl, La boî du ã1 juillet 1983 sur la‏ 
ek eponsabilit du fait des praduıln dêfecrusux,‏ مدعا مسقن He de come‏ حلقة مناقثة بين 8 و 7 
تشرين الثاني 1946 .6.10.7..]؛ 1987 صفصة 49 رما يليها). يبني أن يشكل غياب الامن» إضافة إلى 
ذلك: عيبأ خنياً أر عيبا في العنم لكي يكرت العائع مؤولاً. ويقتضي الاخذ في السبان مشروع التوجيه 
الأورربي المتعلق بالأمن العام للمتوجات. إن الأخذ به ونقله إلى الغانون الداخلي يقتفيان أث يقودا منطقاً 
إلى الاعتراف لصالح المستهلكين بصق تقل في الأمن. ويجبء بالمقابلء التشديد على آن السؤولية 
السزائية بتعملها مانم متو مؤذ تطبقا للسراد 318 و 320 و 40 ۸.4 من قانون العقويات التي تقمم 
قعل الإنسان وجرحه لاإراديا. انظر النقض الجنائي في 27 أيار 1872ء مجلة قصر المدل؛ 2 718: 
بالسبة إلى الغرقة الجنائية في مسكممة النقض يعره إلى المائع الذي يعرف الطابع السعيب لمترجه أن ينيه 
زبائته. أما باشراء وأما بالطرق العصرية» إلى الخطر الذي يسببه وأن يتوقف عن بيعه. 
(4) الشرة السدنية 017 رقم 2؛ صسفصة 2> عمالو 41890 فة 0.173 ملاعظة الق .1 
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رهكذا نقفت حكم محكمة استثناف باريس بحجة أنه #إذا كان المصرف. رهو مجرد 
وديع للمندات؛ يضطلم» بمقتفي العادات؛ بالموجبات التأبعة للعقد والملازمة لحيازة هذه 
السندات وللحقوق المرتطة بها وردها غإن هذه العادات أو الإتصاف أو القانون لا تلزمه 
بإعلام المودع بحددث يصيب حياة الشركة معذرة الندات؛. 

وبفتّر هذا الحكم بمصلحة المصارف كما يمكن أن بفسر ‏ على الأقل جزنياً ‏ بالطابع 
السري بالفرورة لبعض الإعلامات” "2 . 

ويترجم حكم ثالث حديث هذهء الظاهرة في رفض تعزيز العقد. فالإيجارء في مثل هذه 
الحالة» لا يفرض على المؤجر تأمين المكان الماجور د الحريق على أن محكمة استئناف 
بوردو وضعت على المستأجر موجب تأمين نفسه بحجة أن رأس مال الشركة المستاجرة لا 
بترك أي إبكانية للمؤجر للحصول على تعريض عن الأضرار التي يببها الحريق. 

وكان هذا التعليل موضع نقض استاداً إلى المادة 14134 من القانون المدني» ذلك بأن 
محكمة الاستئناف #أضافت إلى الموجبات الواردة فى عقد الايجار موجباً على عاتق 
المستأ !2 , 1 

وند يدعو هذا الحل إلى الدهشة بقدر ما هو التأمين متثر إلى حد كير وأحياناً يفرضه 
القائرن نفسه. على أنه سرغ إذ لا يعود إلى القاضي أن بحل نفسه محل الفريقين في نحديد 
موجباتهما: في غباب العادة في هذا الشأن التي لم يجر التذرع بها في الحالة الراعنة!” . 

وهذء الاحكام تين أن محكمة القفى لا ترافق على أن يفرض فَضاة الأساس في بعض 
العقود موجبات لم يكن الفريقان ند اشترطاها بالذريعة الوحيدة أن الإتصاف يامر بذان 
ويتعبير آخر لا يمكن أن يرغ الأنصاف دائماً #غصب؟ العقد. 

ولفهم هذا الموقف وتسوينه ينبغي؛ في محاولة تركب . مقارتة الحلرل الدقيقة للقانون 
الرضعي بالبادىء المرجهة التي تسوس العقد وتفسيره. 


الففرة 2 محاولة تركديب 


0 يتبغي أن لا يعتبر التفسير الموضوعي احتياطياً. 
اتقاد المؤلفون الذين لا يزالون يعترون ميدأ سلطان الإرادة الأساس الجوهري للعقدء 
طبيعياً: إلى تعليم ما مفاده أن التفسير المسوّغ باعتبارات موضوعية غير مقبول إلا بصررة 


(45 رفي هذا الاتجاف 8:11 .3.۴ الملاحظة المذكورة سابقاًء مفحة ٠175‏ سللة الحرار الأولى. 

(2) النقفى المدئي ني 20 كانرن الأول 41889 الشرة المذنة ]11ء رقم 243؛ سغحة 132. 

(43 انظر أيغأ في ثأن أنواع اخرى من اتسريمء الرقم 5 اللاحق. 

(4) قارت بسكم الغرفة التجارية في 23 آذار 1993 النشرة السدئية؛ لال رقم 112+ صفحة 177 لبي المدين 
المتفرغ في التنرع التسمرص عله في قائرن 2 كانون الثاني 1 ملرما بأي مرجب إعلام لمالم المتيلك 
..خرل وجرد الديرن المتفرم عنها وقبمتها. 


احتياطية؛ أي عندما يكون من الستحيل على الإطلاق التقيد بنية الفريقية”1) 

من الصحيح أت بعض الأحكام يعزز هذا التحليل . وقد سيق أن استثهدناء على سبيل 
المثالء بحكم الغرفة التجارية في محكمة النقضي التي نقضت حكم ققاء أدنى بأنه رجم 
حصراً إلى العادات لتفير أحد العقود. وهذا الحكم ينزع إلى أت بين أن التفسير 
الموضوعي ليس إلا احتياطيا , 

ومن المموح به في الحقيفة التفكير في أله ليت هناك أي علاقة بما هو احتياطي 
ذلك بان موضوع التفسير الذاتي ليس موضوع التفسير الم ضرعي ذاته. 

فعندما تنقض محكمة النقض حكماً رجع إلى الطريقة الموضرعية بدلاً من أن يستوحي 
الطريقة الذاتية - والعكس مفهوم أيضا فذلك لأن قاضي الراقع طبن على موضرع التفسير 
الطريقة غير الملائمة. وبتعبير آخر استخدم لليحث عن كشف محتوى العقدء ترجيهاً 
موضوعياً في حين أن التوجيه الذاتي وحده يمكن أن يقوده إلي التبجة المامولة؛ أو على 
العكس لجا لتحديد محتوى العقّد» إلى توجيه ذاني في حين أن التوجديه الموضوعي كان 
يفرض نفسه - 

وهذا الطرح المزدوج يتحقق أيضاً من وجهة نظر أخرى على أرضية تعزيز محترى العقد 
ردقته , 

إن القاضي» فر العقد مرضوعياً. يفوم بعمل معياري © . فالموجب «الكتمّف» 
على سيل استخدام روسم (كليثية) تقلدي» أصبح مرتبطاً «بالنمرذجة العقدي المعني» أيا 
كانت إرادة الفريقين» في حين أن القاضي بنفسيره العقد ذاتياً يتفحص هذا العقد بشكل 
مرد 

وهذا ما يفسر إقدام محكمة التقفى على نقفى أحكام قضساة الأساس عندما يأخذون في 
الاعتبار ني تفسير السقرد الإنصاف والعادة لامتبعاد أحد الفريقين عن قيامه بتعهداته الراضحة 
والدقيقة التي اضطلع بها بحرية" ٠‏ في حين أنها على العكس تقبل الرجوع إلى هذه المعابير حش 
ولر كان العقد واضحاً . عندما يتعلق الأمر بتفير تكريني . يضاف إلى ذلك أن 8654 لاحظ أن 
«القضاة يضيفون ولكنهم لا يعتقدون أن لهم الحق بحذف ثيء عن اشترطات الفريقين»* . 

أما ني ما يخحص بدقة محثوى العقد نثمة ملاحظات ممائلة يمكن إبدازها. فليس 
المقصود أبداً بتر العقد وإئما جمله محجاً مفاعيل مفيدة. ومن المسموح به التفكير في أن ذلك 
هر معنى تد تل مححكمة اللقض في جال تفسير عقد التأمين , 


(1) انظر على سيل الستال تعلدن58 .75 المذكور مابقأًه رقم 24, 

(2) التقضض المدتي في 17 أيار 4888 النشر: المدنية؛ 1¥ء رم 1687ء صفسة 148, 

(3) رل ميتكر الاجتهاد انظر المدخل العامء رنم 422 وما يليه. 

(4) انظر على سبل المثال؛ التقض المدتي ني 2 كائرن الأول 41947 مجلة تصر العدل.؛ 41848 1 36. 
(45 تقاش حول عرض البد لااد .0 في ماسبة أعمال رابطة اجعانووت .إل الملكرر سابقاً: صفحة 100. 
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1 يتم التفير الموضوصي بالإسناد إلى معياري العدالة والمتفعة الاجتماعية!/, 


لا يعتبر العقد ملزماً إلا أن يكون فد نم تيوه بحرية وتجت شرط مزدوج أن يكرن منيداً 
وعادلاً . رعبارة انم قبوله بحرية؟ ينبغي أن يفهم منها ١ما‏ إرادة الفريقين حقيقة»» بحيث أن 
المحاكم: بإفساح مكان واسم لطريقة التفير الذاتية» تحتمي خلف المتعائدين بدون أن تحل 
محلهمء أو على الأقل بدون أن تعطي انطباعاً كهذا. وليس بإمكاتها تغلب مفاهيمها 
الشخصية ‏ المتفيّرة إلى ما لا نهاية له الممفيد والعادل؛ ومن هتا منم المحاكم تعديل 
اشتراطات الفريقين يحجةٌ الانصاف. ٠‏ دترع طريقة التفير الذاد تي بالتالي إلى الحقاظ على قرة 
العقد الملزمة» واحترام قرار القافي وكذلك الملم الاجتماعي 8 . 

يد أن إرادة الفريقين المشتركة؛ كما جرى التشديد على ذلك لت اانا سرى فكرة 
جوفاء. غير أنه من غير المشكرك فيه أن الفريقين أرادا إبرام عفد محددء عقد تأمين؛: عقد 
إيجارء عقد بيع الخ . . رئي حال غياب ذلك يكون ثمة خطا في الرها أو غياب تام له؛ 
وبالتالي ليس هناك عقد على الإطلاق . كان هناك في أول الأعر ترافق حول مبدإ العقد إلا أن 
كيفيات التنفيذ كان يمليها أحياناً متعاقد واحد ‏ الأقوى اقصادياً والاكثر ثقافة قانونية (ظاهرة 
الإذعان؟) ‏ أو معقودة أحياناً بسمت ‏ مجرد جهل مشترك» حتى عدم توفع (بالمعتى 
المشترك) .. 

وهذا لا يعني أن طريقة التفير الذاتي لم تعد تشكل أي إسعاف أو مساعدة””؛: في 
حال غياب الإرادة المشتركة القابلة للكشف عنها. وإتامة الثقة في القانون (بالمعنى الواسم) 
لم يعد بالإمكان إذاً تحقيقها إلا بالإقامة المرضوعية لنوع من التوازن في الرجبات وفقا 
للعدالة . ولذلك يجري أكثر فأكثر تعداد أحكام محكمة النقض التي تتند بدون مواربة إلى 
المادة 1135 من القانون المدني؛ أما لتحديد موجبات الفريقين» وأما تعزيز المحتوى الملزم 
للعقد. 

على أن إعادة التوازن للعقد هذه يجب أن تتم بصنرء ذلك بأله من فرط ما يراد إعادة 
التوازن أكثر من اللازم بمكن أن يودي ذلك إلى اختلال عكسي للتوازن وإلى توجيهية 
اجتهادية وازئة أكثر من اللازم من شانها أن تجر إلى خسارة ألثقة بالعقد رفي النهاية عدم 
فعالة الحلول النظرية المتاة“ , 

ومن المسموح به التفكير في أن ذلك أيضاً هو الب الذي من أجله تراقب محكمة 
النقض مباشرة التقير الموضرعي للعقد ‏ ردأ هذا التفير غذا مقرراً ‏ وتقض أحكام تضاة 


(4)1 انظر ونه ه؛ الأطروعة المذكورة سابقأء رن 487» صفحة 408 

(2) قدم ع#نورمهدط هذه القراعد كتاج نكرة الأمن؛ المرجع غينه؛ ولا ميا الرقم 32ء الصفحة 45 والصنحة 
47 

(3) انظر املعو الا, الأطروسة المذكررة لاء رقم 1298 منصة 278 

(4) قار بالللآئمالة الجزية للقرائين الآمر:: تكرين العقدء رقم 185 وما يليه. 


الأماس عندما بضعون على عاتق أحد المتعائدين موجباً لا تفرضه المسفعة الاجتماعية للعقد 
ولا عدالة المعارشة". 

وأخيراً نتبين كذلك أن العبادىء الموجهة للعقد هي التي تملي جميع الحلرل في هذا 
الشأن. 


(41 الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة التقضء 20 آذار 1888.السعنهد يها سابقاً. 


الفصل الثاني 
وصف العقد 


2 - تعريف. 

لاحظ العميد (88815 أن «العمل القانوئي البومي يرتكز على تحديد الفئة القانونية 
المطبقة على حالة محسرسة؛ ويعني ذلك وصف الحالة المحسوسة6””. ويظهر الرصف 
كاداةء كطريقة يستخدمها القائوني يمكن أن تعرّف على وجه العموم بأنها نهج فكري يرتكز 
على ربط حالة ملموسة بمفهوم ثانوني مجرد تعثرف به سلطة معبارية0 من أجل أن يطبن 
عليها نظامها" . وعملة الوصف المحددة على هذا النحو تنطلق من الواقع لكي تعود إليه من 


pri {1}‏ لمدممتتويمعنها droit‏ عل nene‏ اا7 الطعة النانة» رنم ١298‏ صفحة 351 

Drait civil {2}‏ ,لاففحيفظ ان genre û TêtuĞğe dy drait .1 pJ! «Marly‏ ممناءن اممجتد1؛ الطبعة العائة » 
منشورات إ#انة 41972 رقم 131 مكررء رهسا يآخذان بما بلي : تلكي يميم الوائع قائرناً يبقي لذلك 
وجرد الطابم المعياري الذي نجده حتى في المعاهر قير القانرنية مع السلطة والتعامك الققائي أو الرأي 
القانوئي أو القرل كقانرن!. 

(3؛4 انظر على سيل الال بالة إلى تعاريف مصجاررة: #ناونة از عا«اباطمعملا اممااوون .81 (سلرت ترجه 
بهدف تستيف هذه العلائة في إسدى الفتات القائرئية المرجردة) ‏ غادداه؛ ها Fr. Tort, Liinflutoe da‏ 
sur e2 uate‏ عالعة تقهز أطروحة ني باريس» .10.123 1957. مقدية دلاد8 عا ..8: رقم 11 
صفحة 9 وصفحة 10: ..١‏ يجب أن لا يفيب عن النظر ابدأ أن أي وصف يهم في ثرجمة معطيات ملموسة 
بتعايير تانرنبة بهدف أن يطبن علبها نظام تانرني محلدا ‏ طااك عغنافم نع فناعيهت ها ,لمق ل 
منشررات 8169؛ 1980: مقدمة لنتهصزهظا .۴ء رقم 1448 صفحة 474: ايرتكز وصف الرقالم أو السقرد 
على مطابقة رضم واقعي مع مبدأ قانولي» وعلى تحديد أي فئة قانوتبة تدعل نيا هذه الراقعة أو هذا العشد 
الذي جرى الت من وجودهء وبالتالي تقدير أي نظام قائرئي يطبن عليه؟ ‏ عل ممعم عا يمتتفالةظ .1 
rds des raa‏ مومعاهبنووة!, أطررسة تي باربىء 1951ء رقم 3: صفعة 15: ايرتككز رسف 
رضح حتيفي على البحث عن آي نيرم تائرئي ينطق علا _ يمك اناعد ما نمبو ,ع 0e‏ .۴ - .1ل 
بعكم contra‏ أطررحة ني برردر» ,1.6103 419868 Brehe De La Qesey an:‏ .3 صفحة 
5 االبحث من طيعة العقد هر الث عن تحذيذ هنا العقد لإدشاله ني فثة فاتعة مايقا تطبق مواعدها على 
العلاثة المقدية الممنيةة ‏ تسنهصوة8 © اموا المرجبات؛ 1962 رئ 60 فة 103+ رالبحث باللة 
إليهعاء عن الطبيعة القاثونية لمفيرم خاصء اهر ني الرئت عينه ربطيا وإدماجها عن طريق عمل رصف في = 
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أجل تنظ 0 


والوصفب يشترك مع التصيف اثتراكاً وثبقاً . على أنه لا يمكن أن يختلط به. 


فالتصنيف سابق للوصف الذي يتعذر فهمه بدونه'””. وينزع الرصف إلى التصنيف؛ إلى تطبيق 
القاعدة القانونية الى يحنويها التمئيف؛: ولكته لا ييتصه. وقد جرى البان أنه «من الواجحب 
مماثلة العقود التي تطبق عليها سلسلة قراعد قائونية كهذه مرتبطة بإحدى الفئات. وبدون 
إمكانية المماثلة هذه يكرن أي تصنيف لا طائل نسته . فالرصف هو الذي يعم للتصيف القيام 
بدوره المفد»““. وينبني كذلك تفريق الرصفف عن التفير. فوصف وضع ما يمعرض الوقائع 
القائمة» سواء جرى اعتبارها ثابتة بالنسبة إلى الفريقين أو أن على القاضي تفسيرها. فير 
الرتائم إذاً سابق لعملية الرصف””' ويعود إلى منهجية أخرى”” . 


2) 


2 


ز3 


4 
5 


8} 


صعيم فنة أعم يترقف عليها كذلك تحديد النظام القانوني»: والرتم 130 أر الرقم 131 مكررء مغصة 
7 وها يليها- du joge‏ ععاات'! ,H. Motulsky, La cause de la demıandè dans la dÊimilatiûn de‏ 
4 باعتا » العرفي 2810119 صفحة 235 ومسا يلها, والوصف ني عرف المؤلفب- «عو ترجمة مفاعيم 
وائعية يمقاعيم قائونيةه, . . ايرلد الوصف باتصال عتاسر رائعية بماهية معبار قالوني؛ رئ 6 ورتم 7)- 
اضف إلى ذلك : ااب عتصدعم عا وودل عامتاوطقة اممك عل علو قا .R Martin,‏ 1990 علا المرضص 
10 صفحة 163 رصفصة 184 «الومف عر القة العامة تسقين الفائرن؛ (رقم 2). 

تأتعغدقاغ dea‏ عتعمفطا fla‏ غجامم انك H. Moalulsky, Primipes dune rênlişation mêlhodique du‏ 
droits sube)‏ 065 n6reteم ‏ أطررسة ني لبرن: 1947 رقم 062 صفددة 61: اتجري إذأء في آولة 
معينة؛ عردة القاترني إلى الاجتماعي : بالتحلبل المتراصل يندو القانون؛ أو بالأمح يندو مجدداً رانعة». 
انظر : Recherche sur la qualifcaliona ên droit progeşauel français‏ ,عدم Î „HB,‏ وحة في لير باء طيم 
على الآلة الككاتبة» 1981: "يدل تعبير الرصف أيفباً على العسلية الفكرية لتطبيق القانون على الراقع ركذلك 
الفئة القانونيةء حى القاعدة القانرنية؛ المطبقة على هذا النسره ‏ مرمرعة 0103/22 فهرس القانون الذولي 
الشامن ¥ الوسمقفء ل عاط مع عمةوط ۴ رقم 4 

ولماداه 84 .11 الأطررحة المذكررة آنفاًه رقم 422 صفحة 24: اتجري ترجمة الواقم الا جتماعي بالفعل 
عن طريق #الوصف:ء أي بأن بلق على الظاهرة الملموسة نر يشل معادلة القائرتي . والحال إننا لا نرى ما 
يمككن أت يكون هذا التببر سرى تسمية مجموعة قراعد قائرئية. وبالتائى إذا كان يمكن أن لصفا مجموعة 
أعمال في الحياة #بعقد بيع قذلك بأن عنداً مميئا من الشراعد الفائرنية كانت مسبقاً مجمعة في فئة مسماة 
ااعقود بيع ١‏ أضف إلى ذلك قلقعاضمة Cadtel, Imerrogations sur le droit conlempprain des‏ عل 
منشررات فاص 0دمعع؛ 41987 رقم 27 رلا سا التسليق ١‏ صفسة 25 ورتم 28ء صفحة 25 وما يلها. 
يلاعظ السزلف أن تخصيص العقرد؛ في التائرن الفرئميء كان ني نمر مل إعدار مدونة قرائين تابرابون؛ مما 
كان له طيعيا مفعول تعزير دور وصف العقد. على أن العف لس ظاهرة شمرلة. فبعض الأنظمة الثائرنية ؛ 
كما ني انجلتراء مثلاً» يجهل مفهرم العقد الشاعى. إن متفعة وصغ العقد؛ من وجهة تظر علمية بالتحديد» 
تترنف بشككل أساسي على حل النزاع الدانم رالقاثم بين النظرية العامة للعقد رنظرية المقرد الشامة. وكلما 
زادت اهمية النظرية الارلى كلما فقد وصف العقدء كأداه تصدفى الاتقاقية: أهميته والمكس بالمكس . 
عاد ,1.25 الأطروحة السذكررة مابقأ. صقصة 16. 
185 ۴۲ء رفم 12ء صفحة ١10‏ رقم 26574 صفحة 541 موسرعة 051152 فهرس القاترن المدنيي؛ 
الطعة الثانية ۷" العقره والمرجبات» تالف بجر80 عآء 61871 رقم 405 . H. Motuleky, La çause de la‏ 
juge‏ نال la dream de olfee‏ ممدة demande‏ 964 1ء دااع العرفي 4270017 صفصة 235 وما 
يلها ررقم 11ء مغحة 238. 
انظر الرتم 5 الابق وما پليه . 


55 
3 مظاهر الوصف الحالية. 


وصف العقد مسعى بحري مراحل متتابعة عديدة. ويتاءل القافضي أو المحامي أو 
الكاتب العدل؛ عندما يواجه بترافق الإرادةء في أول الأمرء حول قيمته عسًا إذا كان هذا 
الاتفاق قد تم من أجل إنتاج مفاعيل قائونية'2. فإذا كان الجواب إيجاباً عليه أن يدقع 
تحقيقاته وأن يطرح على نفسه مسألة معرفة أي فثة فانرنية عامة تجد فيها هذه الاثفاقبة عناصر 
ارتباطها'”؛ لكي بطي عليها النظام القائرني المناظر لها . 

ويتوقف حل نرّاع ما أحيائاً على معرقة أي فئة قانونية عامة من المناسب ربط توافق 
الإرادة بها رحسب . فالوصف الخاص عر إذأ بلا فائدة ‏ . نهل يتعلق الأمر بعقد غرر أو 
بعقد معاوضة؟ ويكون الفين مطبّقاً أم لا بحسب الجراب المعطى”*2. وتكون قراعد الإبات 
مختلفة حبما يكون الأمر منعلقاً بعقد ملزم للطرفين أو بعقد أحادي الجانب*. وقد حكم 
بأن الوصف الخاص بأحد العقرد ليس له تأثير على الاختصاص الثضائي ما دام أن موضوع 
الاتفاقية وحده هو المعيار الذي تيح تحديد الاختصاص !8 

وتكمل مرحلة ثالئة هذا الاستدلال. وهى تقضى بتحديد الفثة القانونة الخاصة الى 
يرتبط بها العقد. وذلك يعني التفريق بين العقود المسماة وبين العقود غير المسماة”©؛ وكذلك 
أيضاً التفريق بين مختلف العقرد الخاصة اللشافع كل منها لجسم قواعد نوعية أو إجراء أو 
أساس ؛ سراء أكانت من الانتظام العام آم لا"“. إنه وصف العقد؛ بالمعنى الضيق» الذي 
يظهر مجاله أومم من مجرد التعارضى بين المسمى وغير المسمى. وبالفعل يمكن أن يتضمن 
نموذج عقد في ذاته بدائل مختلفة”*؟ يخضع كل منها نظام قانوني خاص . 

ويتوقف اختصاص القضاء ني مجال عقرد الإيجار على طبيعة عقد الإيجار. نإذا كان 
المقصرد إيجاراً تجارياً خاضعاً لاحكام مرسوم 30 أيلرل 1953 فإن الاختماص القضائي 





(1) انظر تكوين العقدء رقم 10. 

(2) انظر تكرين العقدء رفم 12 وما يلبه. 

speci, )3(‏ كاتماومه صر L. ye,‏ أت ۴h. Maurie‏ الطبعة الابعقء 1983ء رقم 1ء 

447 ۲ ۴ الأطروحة المذكورة آنفاً: رهم 842 وما يليهه صفحة 513 رما يلها . 

(5) التقفى المدئي ني 18 أيار 1100ء يوميات الكتابة الحدل 1900, البند 27181: صفحة 548 - عريضة 20 
انون الثاني 53 يرات الككابة العدل» 1913 الخد 30804: صنصة 284 الفرقة المدية الأرلى في 
محكمة النقض؛ 13 ينان 1988 النشرة السدنية؛ 1+ رفم ١98‏ 67. وكذلك Fr, Gna, La eî de‏ 
ct de contrala commyratifs‏ وم زوادغله باسلدمن de‏ قصناءناةنل هات 2اا المجلة الفمصلية للقاهرب 
المدتي؛ 1383ء صفحة 263 رما يليها. 

(8) النقض التجاري في 3 آذار 1987, النشرة المدئيةء ١1ء‏ رقم 53: صفحة 48. 

فق النقض الاجتمامي سي 2 تمرز 41853 ەلە 1953 فا 2893 ملاسظة Savatier‏ 1 . 

(8) اتظر ارتم 88 اللاحش وما يليه. 

(9) انظر الرثم 84 اللاحق رما يليه. 

37 رقم 36 ررقم‎ Pb. Malu ان‎ L. Ama, Lez contrat spêclaux (10) 


يكون اختصامى المحكمة البدائية (المادة 28 من المرسوم رالمادة 312 3 ۸ من فانون 
التنظيم القضائي». وإذا كان المقصرد إيجاراً يتناول أماكن سكن» مختلطة أو مهنية؛ فإن 
المحكمة الصالحة للنظر فى النزاعات شی مسكبة الداية (قاضص منشفرد) (المادة 321 _ 2 1 


من قانون التنظيم القضاني)ء وللرصف الخاص للإيجار أهمية خاصة جداً!؟. 


4 . دور وصف العقد في فروع القائون المختلفة2: 

وصف العقد نهج فكري يأخذ شكل القياس”. والمقصود دائماً في القائون الخاص 
الداخلي تعيين الاتفافية بتتحذيد القئة القانونية التي تنتمي إليها لكي يطبق عليها نظامها 
القانونيء ركان الامر يتعلق في قانون العقوبات حتى إصلاح 22 نموز 1992 بتعيين الاتفاقية 
من أجل رصف جريمة ما. ويصف القائون الضريبي العقد من أجل استيفاء الضرائب. وينظم 
الوصف في القانون الدولي الخاص أنراعاً من تنازع القرنين بدون الارتباط مباشرة» على 
الأقل بصورة عامة؛ بخاصية العقدء أي على سبيل المثال بدون الكلام على طابع البيع 
والإيجار في عمل ماء فوصف العقد وحده يرتدي طايم الأهمية. ويقوم وصف العقد ني 
القانون المجموعى لاي المتعلق بالمجمرعات الأوروية) بدور ممائل للدور الذي يقوم به في 
القانون ألداخلي» بيد أنه يستبعد الوصف الوطني من أجل تأمين الوحدة في تطبيق التنظيمات 
المجموعية بالنسية إلى الأعضاء جميعاً . 


55 وصف العقد في القانون الخاص الداخلي موجّه دالماً نحو هدف معين: تطبيق 
نظام قانون مسد“ . 
كم على سبيل المثال في 9 تشرين أثثاني 71987" بآن اثفاقية ما تحوي» بالنبة إلى. 


(41 انظر عرل عله المائل #تشحعظ اط مصنف الاجثيادات النرري؛ تعرما ف اندقاء الككراسة 2710 ۷ 
juridictiomnalls‏ عمرماغحع جهن ,5مسعتاعدتة BÊ . Bail f loyer, Conteniietxz et‏ 1. 

2) ني ما يتعلق بوسف العقد في القائرن الإداري ستكتفي با لاحانة إلى شر وات اليد D. Truehel Le e04‏ 
de voloitê, in Le dıcil conlemporain dea cûnlrals‏ لمروععة .adlminislratif, gualfîcation jıifiqız d'un‏ 
مشررات فنص همق 01987 سفحة 185 رما يلها . 

(3) فصآ ۴١١‏ الأطروحة المذكرر: سابقاء رقم ٠3‏ صفحة 2 .“لاصوا 8 الأطروحة الالفة الذكرء ولا 
ميما الرقم 48 وسا يله» صفحة 46 رما يليها. انظر كللك: المدضل العام؛ رتم 48 وما يليه حرل القاس 
القضائي . 

}4{ انظر:! Planicl. tome 111, Sires rtclles,‏ عل Lraité‏ عل Aoulanger, Trait de droit civil, d'après‏ ام Ripert‏ 
conltats, LG.D.J. 1938‏ متتاهمعة لعن Contras civil,‏ روعقكهوه] publi‏ ري لم 5 ا فة 439. 
انظر كأمثلة النقض لي مناسبة صريفة 10 تشرين الثاني 1915ء يرميات الكتابة العدل» 1918+ اقد 
9 صفحة 188 (رصقف عفد إيجار في اتفاقة يتأجر بموجبها أحد الأششامن الصيد البري في قطعة 
أرض تعود للغير وتودي إلى تطيق المادة 1728 من الفانون المدني4؛ والامثلة الواردة في الرقم 48 الايق. 

(1)5 لض مدني؛ 8 تشرين الثاني 41987 الشرة المدنية» 1¥ رقم 0237 صفحة 177 مصنفب الاجتهادات 
الدرري؛ 1989 1!1؛ 21185 ملاحظة زدتمم ددا .3 . 
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التعاقد مرجب تأمين تنشيط هذا المنترج وبيعه الذي لا يجري تحليله كبيع مع موجب ذكر 
اللمن والما كموجب فعل. ووصف العقد يتبعد تطيق القراعد الخاصة لعقد اليم المتعلقة 
بعلم تسل یل السهة" , 

وغالباً ما بملك القاضي يارا عندما يريد تطبين نظام قائرتي على عقد لم يُرتقبه غي 
الأساس ؛ وبإمكانه التصرف عن طريق تروسيع تمائلي بدون تناول الوصفف» أو أن يتناول 
الوصف -مباشرة؛ وبصورة أدق الفئة المرجودة سابقاً. على أن المصدر الرحيد المتاح أهام 
القاضي غالبا ما يرتكز على تناول الصف بصورة مياشرة . 

ونعل تناول الوصف للحصول على نتيجة معتبرة مناسبة: عن طريق نظام مناسبء يمكن 
أن يقود إلى تخويه خطر للمفاهيم . 

وقد نظرت الغرفة المدئية الثالنة في محكمة النفض بتاريخ 8 كانون الأول 2019886 ني 
نزاع بين باتع قطعة أرض وشاريها الذي التزم بالمقابل بإشادة أببة على قطعة بقيت بملكية 
الثاري من جهته البائع لتحقيق البيع. ورفض قضاة الأساس أعلان بطلان العقد نقدّم الثاري 
طعناً أمام محكمة النقضض . كان يأخذ على محكمة الاستناف إليا أبطلت العقد لعدم وجود 
ثمن قابل للتحديد في حين أن الاتفاقية مي حال عدم وجود ثمن مثفق عله ايجب أن تعتبر 
كإيفاء بعرّض أر كعقد مقاولة جزافية وإنما ليت بعاً بفترض دفم ثمن بالعملة أباً كانت 
التمية التي اعتمدها النريقان؛. وقد ردت محكمة النقض هذا الطعن بحجة أن «بيم شيء ما 
يمكن أن يتسقن عن طريق مقابل غير دقع ملغ من المال؛ وبالتالي فإن محكمة الاستئناف لم 
تنهك المادة 1582 من القانون المدئي عندما أخيذت. وفقاً لأحكام الاتفافية» بأن الفريقين 
كانا يتوخيان إبرام عقد يم . 

كان الهدف المرجو تطبيق نظام البطلان لعدم تحديد الثمن على أساس المادة 1591 
من القانون المد *. بيد أن و صب البيع. في غاب تمن متثفق عليه بالعملة ؛: لا يمحن 
الأخذ به من حيث المبداء ذلك بأنه احد أركان العقد الجوهرية**. إن غياب الثسن كان 


(44 انظر على رجه الشعرمن رل تطرر الاجتهاد في هذا السجال وقد امبح يغرنء لتطبيق قراهد تحديد 
الثين؛ العقرد التي يعرن مرشرعها الأملي مرجب نعل عن التي يكرت مرشرعها الرئيني مرجب إعطاء» 
تكرين العقده ركم 722 رما پله. 

(2) التنشرة المدنية ١[[؛‏ رثم 0177 مفحة 139. 

(3) انظر تكرين المقدء رتم 704 وما بليه. 

droit civil français (4)‏ عل at Ripert, Trait pratique‏ أدثمها؛ الجزء ١4856 XK‏ تألبف لممجحات و Hamel‏ 
و TE‏ رقم 5 سفحة 34 انظر الشرقة المكنية الأولى في مسكمة التقفى» 12 تنرين الأول 1987 
النشرة المدنية آ» رقم 292ء صنحة 218؟ #قللة2 1968ء العفسا 28 من المرسز. رقد رات أن العقد 
الذي بغرفى علي أحد الفريقين نقل رقبة امّلك هر عقد غير مس بعرضى» ذلك يأن الخدمة لا بسكن 
اعتبارها تستأ رغماً عن تفريم مطلرب لغايات ضريية ‏ الغرفة المدنية الثاكة في مسكمة التقفى؛ 17 آذار ء 


يؤدي إضافة إلى ذلك إلى استصالة مادية في أن تمند القراعد المتعلقة بتحديد الشمن إلى 
الاتفاقية. وحسب هذه المقدمات المنطقية كانت الطريق الوحيدة التي يمكن أن يلتزمها 
القاضي ترتكز إذأً على ناول الرصف وقبرل كرن الثمن المتفن عليه يكن أن يكون حاجة ما 
ولس بالضرورة مبلغاً من المال. وبالتالي يغدو وصف الع ممكناء وفي الوقت ذاته تطبيق 
السادة 1591 من القانون المدني”2. ومن المعلوم في الواقع أن الاجتهاد يأخد منذ عام 
8 بأن البطلان لعدم تسديد العمن» وعلى رجه أعم تحديد «مقدار الثيء٠»‏ مبني على 
الاحكام العامة للمادة 1128 من القانون المدني مما كان يمكن أن يدعم بتجلب وصفاً لليم 
مازع فيه جداً في المعالة الراهنة. 

إن تعديل المفاهيم الصالحة كإستاد للرصف عن طريق الرجوع إلى فكرة التكافؤ خطر» 
ذلك بأنه يفقدها أي ودتة ويُدخل عنصر عدم اليقين'". وعندما يتنارل؛ كما في الحالة 
الراهنة؛ عنصراً اساسا في السفهوم يكرن مفعوله القضاء على التصيف. ومن الأكيد أن إلغاء 
تطلب الثمن في اليم يقرد إلى ممائلة كاملة لعقد اليم بالجادل (أو المقايضة). ولذلك يبي 
أن لا تكون هذه الطريقة مستخدمة إلا ببحذر. فشسديد الغئة القانونية التي يجب أن ينزع إليها 
الوصف يكن تحديدها بدقة على وجه أكيد: غير أن هذه الدنة يجب أن لا تقود إلى الهدم. 
وبالمقابل؛ عندما بستطيم القاضي أن يجعل تطبيق نظام فانوني ما على عقد آخر عن طريق 
المماثلة فإنه يدع الوصف سلما ولا يتعرض لهذه المآخذ. 


6 وصف المقد: قبل إصلاح عام 2 في قانون العقوبات: كان يظهر أحباناً 
أماسياً عندما يتعلق الأمر بمعاقبة بعضى التصرفات . 


كانت المادة 408 من تانون العقربات التي تعاقب على سوء الاتمان تتعلن حصراً 
باختلاس أشياء سبق أن ملمتها الضسية بموجب أحد العقود البعة التى تعددها حص ا“ . 





- 814 النشرة المدنية؛ 111 رمم أك صفحة ١142‏ عدلاوط 1801 صفصة 442 من الثقرير » ملاعظة .ا2 
Larrgturmet‏ . 

(1) انظر كمثال آضرء في شأن التسديد رفقاً لموثر متسرك؛ et M. Billiau, Le prix da es‏ وتاعطق J.‏ 
تطعنال longue‏ قث ستذعادمة » 18590 LOD...‏ رقم 2ك لي ما ينعلن بالتفرين بين شرط التصديد رفقا 
لموثر تمرك رشرط تحديد الثمن. 

(2) انظر تتكرين العقد؟ رقم 718 وط يليه. 

)3( أنظر' de qelene juridique deş rsultats‏ عتوغلطممنر Par, Fe‏ .1 أطررحة في باريس؛ 1951 
رقم 85 وما يليد صفحة 211 وما يلبهاء ولا سيما رقم 488 صنحة 218 وصلسة 218. 

4 بالنبة إلى إعادة وصف العقد المعتبر غير معي هن قبل قضاة الأساس كمقد إيداع بكمله عفد وكالة» الغرئة 
الجائية في مسخمة النقض ؛ 12 آذار 4 السشرة الجنائية؛ رقم 101) صنسة 259, #صلاوط 1974 
فة 4507 ملاحظة موا .M.‏ وكذلك: الجدول المثري لأسكام الفرفة الجنائية في محكنمة التقض . 
89 _ 1960ء 0 سوء الانتسانء رقم 6 وما يليهء؛ صفصة 13 وما يليها ‏ رعلى معد رلابة الرصفا ني 
القائرن الجزائي ؛ 5 .0.0 matiêre pênsle,‏ مع edd J. Borê, La cassatiûn‏ نطالا vA.‏ رقم 3547 
وما يليه صفحة 1080 رما يليها. ركذلك: في شآن الطابع التسديدي لتعداد المادة 4408 مما يستيمد البيع ” 


رقد طرحت مساألة معرفة ما إذا كانت الأرصاف التي تنبناها فروع القائرن اخرى. ومنها 
تانون العقرد المدني؛ يجب أن تُفرض على القاضي الجزائي أر عما إذا كان هذا الأخير 
يملك نرعاً من الاستقلالية". رقد اعترف الاجتهاد لنفه بهذه اللطة؛ وهذا عا أيده 
الفقه”2': وإنعا مع ملاحظة أن «خاصية مهمة القافسي الجزائي ليس في رمعها إضفاء الشرعية 
على التكر المتهجي لجميع المؤسات غير الجزائية التي اعتبرها القانون العقابي حارس . 


وهكذا يجب ترفين القاعدة لا جريمة ولا عقوبة يدون قائون 20115 (nullum crimen,‏ 
(ععغا عاد ووعم مم عبد استقلالية القانون الجزائي. ولا يمكن معاقة سرء الائتمان إلا أن 
يتعلق العقد بوصف عددته المادة 408 من قائون العقوبات”* 2 غير أن القاضي الجزائي كان 
يملك سلطة متقلة لوصف العقد الذي يترئف عليه تطبيق القائون الجزائي. وهكذا كانت 
الغرفة الجناثية في محكمة النقض تستبعد أحياناً وصفاً موحداً ميا على فكرة اللاانقامية 
لمعاقبة سوء الاثمان. وقد حكمت بأن عقد البيع في صورة إيجارء بخلاف الإجارة اليية. 
التي يرمها تائرن 2 تموز 011986 يتكون بصورة أساسية من عقد إيجار مقعرن لصالح 
المتاجر بوعد بيع أحادي الجائب. ربالتالي كانت قراعد الإيجار مطبقة وكان يمكن ايار 
الشريك في التعاقد مرتكباً جريمة سوء الالتمان . وعليه كان اليم في صورة إيجار المتعلق 
بالمتقول ممائلاً بلا قد أو شرط بأحد العقرد المعددة فى المادة 408 من انون العقوبات 
مرصوفاً بإيجار أشياء . ٠‏ 


وتحرم المادة 1/314 من قائون العقوباث الذي يعاقب اليوم سوء الاثتمان وصف 
العقد من أي فائدة طالما أن طبيعة هذا العقد أصبحت غير مكترث لها. فقد ورد في التعن 
الجديد اسوء الاثتمان هو إقدام أحد الأشخاصء للإضرار بالغير؛ على احتلاس أموال أو 
قيم أو أي مال لمت إله وقل مات رذها أو تقديمها أو استسمالها في رض معين؟ . 





د امم التسفظ لجهة الملكية وعقد الحاب لأجل» محكمة ترماي. الفرنة الناسعة؛ 24 كانون الثاني 1991 
والتففى الجنائي في 28 كانرن الثاني 1891: دالت 1891ء الصنصة 273 من المرجرء ملاحظة .6 
انت إضافة إلى ذلك : حول طبيسة رقابة سمكمة النقض لي ما يتعلق برصف العقده التقفى الجتائي أي 
3 تثرين الأول 1981: 2هالو 1891: السععة 261 من التغرير (رقابة محدودة بالتثريه). 

}£1 النظر: cirminells,‏ معمعنية keris et A. Yitu, Trailê de droit criminel, Prollêrats gtntrauz de la‏ .لز 
علومغمح pal gêra, Procedure‏ ؛أووتلء مسغررات وتان 1973 رقم 134 وبا بله» فة 182 وما 
يلها؛ رتم 322 صفحة 375 وصنعة 376. 

J. 8016, La cassation هع‎ matitre pênalè, LG... . عبنه رالا پاد ذاته‎ peyt «BA. Merle el A. Yiu {2} 
مشدهة لاا يفن رقم 53 قحد ال‎ 5 

(48 ت شاعم Merle‏ .2 المذكووان سابقاء رقم 0138 صفحة 187 في نهايتها. 

ز4ا انظر : غ1٥‏ ال الرجم شه ۲ ركم 55- فة 1983 

(5) اللقضى الجنائي تي 4 قاط 1878 النخرة الجنائية» رقم 88! مالو 1878: المفعة 177 من القربر : 
ملا حظة Rue De Boubek‏ ,0 الصفسة 215 من التقرير ا ملاحظة ابص _ النقض الجناثي في 12 تشرين 
الثاني 1879, النشرة الجنايةء رقم ۲312 :هلله 1980 الصفحة 202 من القرير» ملاحظة إدعخد۷ ,14 . 


7 - يآخد القاتون الضريبي بوصف العقد في صدد مطرح الضرية. 
أو غير مسمى تكون متميزةء ذلك بآن العقود غير المسماة تخضع دائما لرسم محدد بمقتضى 
المادة 680 من القانون العام للضرائي27 : 

8 للومف في القانون الدُرلي الخاص مرضوع تسوية عض من تنازع القوانين . 

على القاضي الفرنسيء تجاء وضع واقعي من شأنه تطبيق قاعدة التنازع» أن يحدد 
القانون الواجب التطبيق. رهو ملرّم لهذه الغاية يوصف هذا الوضم لان الوصف سابق 
لاختيار القانون الواجب التطبيق: ويرجع القاضي الفرنسي إلى مفاهيم قانونه الخاص . إنه 
بدأ وصف قانون المحكمة””*. بيد أن القانون الدولي الخاص لا يهتم يرصف العقد بالمعنى 
الضيق لان المقود يسوسها قانون الاستقلالة : 


59 لنو صف في القانون المجسوعي (أي المتعلن بالمصبوعات الأورريية) وظيفة 
توحيلية. 


المجموعات الأورربية في 14 كانون الثاني 12 پأن #النظام التائوني المجموعي لا 
يتوحى بالفعل من حيث الميدأ تعريف أوصافه بامتيحاء نظام رطلي أو عدة أنظمة مله يدون 
تعيين صريح؟. ويمكنء في المجال العقدي: إيراد قرارين طبقا ما يمكن تسميته مبدأ 
القانون المجموعي» بالمقارئة مع الفاعدة التي تحمل الاسم لفه والتي تبناها قانون 
العقربات الداخلي الفرنسي. ويقترب هذا العبدأ من مفهوم وصف قائوتن المحكمة #عع]) 
(105 في القانون الذولي الخاص . 

وهكذا حددت محكمة عدل المجموعات الأورربية بدقة ما يجب فهمه من عبارة البيع 
بالقيط: لطي المادة 13.من اتفاقية بروكسل بتاريخ 7 أيلرل 1868 المتعلقة بالاختصاص 
القضائي وتنفيذ الاحكام في الان المدني“ كما حكمت من أجل تطبيق المادة 5 الفقرة 


٠‏ انظر النفض التجاري في 12 كانون الثاني 211993 النشرة المدنية؛ ۲۷ رقم 7 صفحة 4 السكم بأن امباز 
استعمال اسم تجاري لا دحل همن نص المادة 17 من كانون الضرائب العام ورقابة الوصف الذي أخخط به 
تاغي الأساس. 

(42 انظر حول اعتمام المشترع الشرببي بالعقرد غير السهاة؛ contal‏ عا ur‏ نفففظ D. Grille - Panton,‏ 
#صتصدددو1 أطروحة في ليرن؛ 318982 طبع على الآلة الكاتة؛ رقم 201 صفحة 222 وما يليها. 

(45 انظر رل هذه الا Lagarde, Droit meme onel pF ١‏ ,5 ات Batol‏ .11 الجزء 1> الطبعة الابعةق؛ 
L6.‏ 981 رقم 281 رما يليه صفحة 338 وما يليها. 

Bao et FP. Lagarde (4)‏ .Hء‏ المذكرران مابقاً؛ رقم 284 ممفحة 331 رصفحة 232. 

مه Com‏ فد amt Gran‏ ]متاق مسموعة مصقمة علل المصيرعات الأرروية 4 صغسه 13 
وما يليها . 

(86) ممكمة عدل المجموعات الأرربية» 21 عزيران 41978 دااع غد ]01: مجمرعة مصكمة عدل د 
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الأولى من هذه الاتفاقية بأن اثمة ما يدعر إلى اعتبار مغيرم المادة العقدية كسفهوم مستقل 
يقنضي تفسيره لتطبيق الاتفاقية بالرجوع بصورة أساسبة إلى نظام الاثفافية السذكورة وأهدانها 
في سبيل ان تزئن لها فعاليتها العامة ' ليان فيا 3 رابطة 70 ين الشركاء روابط 
اعتبار ذلك موجبات عنديةا 76 ورصف توائق الإرادتين والعقد الشخاص فى القانون 
المجمرعي هر بالتالي مستقل ريتم بالمنطق عيئه كالقائون الداخليء على اعتبار ان المفعول 
0 الفصل بين الوصف والتظام القاتوني للعقد. 
ني س الإرادات الفردية. فم بعض الحدود أن تتناول الارصاف المسماة. 

للوصف المجرد. 
بيد أن بإمكانهما كذلك نصل وصف النظام بإخفاع عقدهما لنظام قانوني يعوه إلى نثة 

ثانية أوء بصورة جذرية أثل؛ استعاد بعفى القواعد البديلة أو إضافة اشتراطات خاصة 

أيضاً إلى اتفاقيتهما مأخرذة عن عقود خامة أخرى أم لا. وهذا النهج مشروع بالنبة إلى 
سبد الصربة العقدية بيد أن له سحل وده الطبيفية أمام الانتظام العام الانتمادي والااجتماعى 

الذي يحدد بشكل آمر محتوى بعض العقود . 

1 تافو الحائج 
لا تتسثل في وصف العقد المنقعة إلا أن تكرن فد رضعت في التنافى 
نظامين تالونيين متميزين عرتبطين بتصتيف حاص . وحتى صدور قانرن 4 كائون 

ع المسسوعات الأرروبية؛: 01978 فة 1431ء وما يلبها. 

(1) محكسة مدل السجسوعات الأررربية» 22 آذار 1983؛ عع فيد 4۷ 8.1» مجموعة ية صلل 
المسرعات الأوروبيةء 01973 صفحة 887 ونا هليها. 

(2) انظر الرتم 84 اللاحق رما يله. 

(3) انظر التقفى الاجتماعي» 8 نرين الأول 41988 النشرة المدثية؛ ۷ء رقم 501 صفحة 374 الاخذ 
#بأنه إذا كان القريقان بإمعانهما أن يضعيا نفيسا اتفاقيا في حقل تطين نظام المائرين: كممثلين ورسطاء 
تجاريين؛ فينيفي من أجل ذلك أن ثوخيا إعطاء الأجير المعني صراحة حقه كهذه؛ وآن مسكمة الامضاف 
قدرت أن المتشْدع لم يكن جرخي الاعتراف للأ جير بصفة ممثل نظامي أو إفادته من هذا النظام؟ . 

(4) انظر تكرين العقدء رتم 147 وما يلد بالإشافة إلى: الغرئة المدنية الأرلى في مسكمة النقضص.» 10 اذار 
7 النشرة المدتية؛ 1ء رقم 90 صنحة 58؛ ملل 21887 صفحة 577: ملاحظة عمط 0 
عنما بے أن ثمن شراء عقار يجب أن يمرل عن طريق القرشى» بكرن هذا العقد بالشرورة ميرما نحت 
شرط لق للحصرل عله رغساً عن الذكر الخطي الذي يعلن فيه الشاري عدم التذرع بأحكام القائرن رتم 19 
5385 تاريخ 13 تمرز 9 التعلى بإعلام المقترضين وعساتهم في المجال السقاري . 

(5) الظر على سيل المثال اللقفى التجاري ني 16 شباط 1953 الشرة المنئة 017 رتم 63: فة 42ء لا 
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الثاني" كانت مؤولة مقاول البناء العقاري عن طبيعة مختلفة عن طبيعة البائع. كان ذلك إذاً 
وصف العقد الذي كان يتبحم تحديد نظام المؤولية المطبق'*. 


إل أن بعض الاتفاتيات يتج مفاعيل متشابهة أياً كان وصفها الخاصر”©: حنى ولر ين 


د 30 كانون الآول 1958 المعدلة على عقد الإدارة التاجبرية لمزسة تجارية بمقدار ما لا يكون هذا العقد 
تعلق بعقار عبني - الخرفة المدنية الثالثة تي محككمة التقضى» 18 أيار 1988 النشرة المدنية 1]1: رتم 
5 صفحة 458 لا يطبن مرسوم 30 أيلرل 1953 إل على إيجارات الامكتة أو العقارات ولا يطب على 
الإدارة الإيجارية لسوسة تجارية ‏ الغرفة المدنية الثالثة في محكمة التقهر؛ 11 حزيران 1988:؛ المشر: 
المائية؛ اآا رفم 93. صفحة 74. وكانت المألة المطروحة من عسرفة ما إذا كان الإيجار لسدة طريلة الذي 
يتنارل قطعة أرضس غير مبنية كانت للمتاجر تعاقدياً إمكائية تشبيد أبية عليها إيجاراً حكرياً؛ وني هذه السالة 
يشقم لا سكام مرسوم 80 ايلرل ١18953‏ أر إيجاراً للبناء بعرد إلى تنظيم أغر. وقد حكمت مسكسة التققض 
بآن الأمر يتعلق بإيجار حكري. انظرء كأمثلة ري على المتازعة في الرصف: الشرنة المدنية الثالثة في 
مسككمة النقض؛ 22 أيار 19886 التشرة المدنية؛ 1الك رقم 74ء صفصة 58 (إيجار تجاري أر نملي) ۔ 
القفى التجاري في 20 شباط 41985 النشرة المدنيةء 19 رقم 784: صفحة 54 (كفالة أو همان عند أول 
طلب) ‏ النقض التصاري؛ 12 كانون الأول 19884 المشرة المدنة 59 رقم 344: صفصسة 280 امان عند 
أول طلب أو كغالة أو تنريضي؛ ‏ الغرئة المدئية الثالكة فى مسكمة القضىي؛ 3 حزيران 1887 النشرة المدئية: 
1 رتم 144 صفحة 68. إن عقد الاحتفاظ بعقار معد لاء (إعادة 261 _ 25 8 إلى 281 - 31 8 من قانون 
الناء والإسكان) ليس رعداً باليم تم قبوله يامتنتاء ظروف خامة (الشرقة المدئية الثالئة في مصككمة النقض ؛ 
1 حزيران 11977 النشرة المدنية؛ 0115 رقم 270ء صفحة 206)ء مسا يننج عنه أن الرريث القرضي 
(صاحب الصصة المسفوظة؛ لا يمكته إجبار الساجز على تحقيق البيع؛ الغرنة المدنية الثالئة في محكمة 
النقض. 22 تمرز 0188# النشرة السدنية 11ء رقم 150 صفصة 57 (إيجار قصلي أو إيصار استعسسال 
للسكن يعطي الح ة فى الجديد نطبيقاً لقانون 22 حريران 1982) - النقض الإجتماعي في 8 تشرين الثاني 
8 النشرة المدنية ۷ رقم 1 صفحة 392 (رمف عقد عمل) ‏ الغرقة الملتية الأولى (رصف ايجار 
ولي وصف عقد خاضم لأسحكام القانون رمم 78 22ء 10 كائرن الثاني 4)1978 الغرنة المدنة الثالئةء 3 
شباط 1982ء النشر: المدنية آ رمم 1460 صفحة 51 فهرس فصاع 41982 الد 432972 رة 
1 ملا عظة ::عتاناث .]1[ العقد بن فهر عشم مالك ثائلة تترقف عقابل عائدة لبس إيداعاً مأاجررا 
رإئما هو [إيجار لا ينضمن أي مرجب حراسة. 

(41 قانئرن 4 انون الثاني 1978 ود في مسال البناء العقاري؛ نظام مؤولبة جميع الأشخاص المرثبطين 
بصاحب العمل بعقد إيجار عسل رمزؤولية بائم السقار بعد الإنجاز الذي بني أو عمل على الباء راي شضص 
قام بمهمة تمائل بسهمة متاجر العمل (المادة 1-4872 من الغائرن المدلي). 

(2) الشرئة السدنية الثالثة في محكمة النشفىء 11 كائرن الأرل 1973 الثثرة المدنية الا رقم 818. 

(3) على سبل المثال الماد: 312 - 2 مآ من قانون الامتهلاك المتملقة بإعلام المتترضين وسابتهم ني الشأان 
العقاري التي تنص على أن «أحكام الفصل السابق تطن على القررض التي أيا كان وصفها أو تقنينهاء > م 
بشكل اعتيادي من تل ششص طبيعي أو معنريه من أجل تمويل اكاب ملكية عقار لامتعمال مهني أو 
لاستسال مهي وسكي . رتد حكنت مسكسة النقض بأن هذا النعى بطق على المسلة الثي تؤدي إلى إعطاء 

بي الملكية اعتمادا له قيم معيئة مقابل فوائد تسب تبه تهذه القيمسةء بدون أن يون للوسيف الذي 
اعشمد الفريقان» والذي يعد تطبيق القانرنء أي ثاثبر (الغرفة الأرلى في محكمة النفض ؛ ۽ 0 حزيران 
7 النشرة المدئية اء رقم 0 صفحة 141, وكذلك : النرفة المدية الأرلى م في محككمة القض ١‏ 20 
كاتون الثاني 1983 النثرة المدنية 1ع رقم ٠29‏ صفحة 19) . انظر أيشاً الغرفة الم الأرلى في مسككدمة 
التقضء 18 كانرن الثاني 1888, النشرة المدية 1ء رقم 35» صفصة 23ء *لا تفرق المادة 869 من القائرت 
الملتي المحررة بتعابير عامة بين أن تكرن المبالغ التي يجب على متسل الإرث أن يردها موضرخ هبة أر = 
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أحد المؤلفين أنه لت هناك في المطلق نقيات قانونية عرادفة «لأن كلا منها يسبب قصديته 
". ولل لوصف العقد هنا منفعة. ولهذا لب حكمت 
محكمة النقض بأن المحاكم ليست علزمة بتحديد العلاقات القائونيذ بين الفرقاء ما دام أنهم 
بينون أن النتائج كانت متمائلة في الفرضيتين المقدمتين”*. إن مفعول التنسيق بين الأنظمة 
القانونية لمخلف العقرد الخاصة بالضرررة؛ إلى أجل تمر أو طويل؛ تقليص دور وصففب 
الحقد””*. والحالات التي يكون فيها وصف العقد بلا فائدة تبقى مع ذلك امتثنائية. وستعائج 
على التوالي معاير وصف العقد والمنازغة في الوصف. 


الأولية برط نيجة خامصة به 


> قرفى4. فرصف العقد إناً مجرد من المتفعة. انظر كذلك النقض النجاري ني 5 تشرين الثاني 41981 
التثرة السدنية 1۷ء رقي 227 فا 227! هلز ۽ 1982 ركم 8 مفحة 48؛ عجللها 1991: 
المنسة 269 من التقرير ااعتبار المعرقهء أا كانت العلاقاث السقدية مع زبونه؛ ملزم بإعلامه المخاطر التي 
يمكن أن يتمرض لها ني عمليات المشاربة في الصفقات لاجل؟. وعليه لم يكن للشاش حرل طيعة المقد 
القائرتية ‏ هقد إدارة حقيية أو عقد إيداع سندات ‏ آي تأثير على حل النزاع . 

technique sur le but des institutiêns jurdiqum {1)‏ هآ A. Perrct, De l'influence de‏ أطروعة قي باريس؛ 
7 رقم 22 رما یلپه» صفحة 62 وما بليها. 

(2) التقغى التجاري ني 12 أيار 1985 النشرة الملية» 111 رقم 308 صفحة 280 النتض التجاري في 13 
كائون الثاني 41984 النشرة المدنية؛ 115 رئم 018 صفحة 15 ركذلك النقفى الاجساعي ني 2 تمرز 
53 2ملاوظ 41953 فة 2893 ملاسظة سناودقة .£ . 

(3) انظر : عفدف ۔] اع عتسملوقة ا8ء المرجع ههه رقم 7. بالإضافة إلى ؛ Panran, Ezgi tır‏ - إعللاان O.‏ 
contrat inom‏ ا أطروحة في ليون؛ 1842ء طبع على الآلة الكائة؛ رتم 25 رما يليدء صفحة 36 رما 


القسسم 1 
معابير وصف العقد 


2 - تظهر الا تفائية في عملة وصف العقد كوافعة ونو كانتي موضع إثات وصف 
جزئي» مما أتاح تصديد طبيعة توافق الإرادتين وخاصياته العامة" . وتبدو هذه الواقعة فى 
مظهر مزدوج : إنها تتألف من عنصر أو عدة عناصر مُحكمة وفقاً لية معينة. 


الفقرة 1 عناصر للعقد 

3- يمكن الأخذ بداهة بعناصر ثلاثة: صفة الفريقين وشكل الاتفاقية وطبيعة 
الموجيات التي ينشئها العقد. وهذه المعايير يمكن أن تكون جمعية أو تخيبرية حسب العقد 
الذي تمن الفريقان من إبرامه أو أرادا عقده. 

ويعتر المعيارات الأولان؛ عرلا الام اء ۽ عرقين في حبن أن الال فضروري ودائم. 

فصغة الفريقين وشكل العقد معياران عرضيان لوصف العقد لأنهما ينزعان إلى أهداف 
محددة تتجاوز رظيفة الوصف المصددة والمرسرمة . ويتملق الأمر أحياناً يتأمين حماية 
خاصة لاحد المتعاقدين أر أحيائاً؛: بصورة أكثر سادا ء إخضاع فئة من العقود لنظام قانوني 
ذلك بأن نمر عدد العناصر المطلوية لوصف العقد يقلصص بالضرورة حصة الحرية المتروكة 
للمتساقدينء ولهذا السبب يلجأ المشترع أر القاضي إلى هذه العناصر العرضية للوصفف. 

وي حال عدم وحعود أوامر الانتظام العام هده يؤخذ فقط بالموجبات التي ولدها توافق 
الإرادتين لوصف العقد. وشلا التحليل يترجم المفهرم الإرادوي للعقد المني على مذهب 
ملطات الإرادة”. وبالفمل يعلق هذا التسليل أهمية أكبر على إرادة الفريقين”* أكثر من وجود 


(4 انظر الركم 53 الاين . 

(2) انظر الرقم 64 السابق رما پليه . 

(43 انطر في شآن البادىء المرجية للمقدء تكوين العقد؛ رمم 38 رما يليه. 

(4) أنظر على سبيل المثال الثرفة المدنية الأولى في مسكمة النقض؛ 11 ايار 1848؛ النشرة السللية؛ 1 رقم = 
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صاصر خارجية يمكن أن تعيقه» حتى ولو كان هناك توائق على اعبار أن ما يفعله الفريقان 
يتغلب على ما يقولاته"". وبالنالي فإن العنصر الأسامي والضروري للوصف هو دائماً مكوّن 
من طبعة الموججبات التي يتشئها العقد. ولا شك في أن ثمة فائدة من بيان أن وجوه عنصر 
عرضي هر كذلك لا غنى عنه كالعنمر الدائم لصفة العقد. 


وستتفحص على التوائي العناصر العرضية والعناصر الدائمة لوصف العقد. 
1 - المناصر العرضية لوصف الفقد 

4 - يتعلق الأمر كما رأينا بصفة المتعاقدين ويشكل الاتفائية. 
1 صفة المتعاقدين 

5 يسكن أن تكون صفة المتعاقدين عنصراً حاسماً ني الوصف أو عنصراً فير 
مبأشر ارحسب. 

يتعذر فهم بعض العقود إلآ امتاداً إلى صفة المتعاقدين. فعقد الاندماج في الرراعة 
مثل نموذجي بعررة خاصة للأهمية التي يمكن أن تكون لصغة المتعاقدين بالنسبة إلى 
الرصف. 

وبمفتفى المادةٌ 17 أ من انون 58 تصور 13042 اتعتير قود اندماج جميع العقود 
أو الاثفاقات المبرمة بين متج زراعي أو مجموعة متجين وعقاولة صناعية أو تجارية أر عدة 
مقاولات...؟. وقد حكمت محكمة اللقض» تطيقاً لهذا النص» قبل قانون التوجيه الزراعى 
بتاريخ 4 تموز 1980 بأن #الشركات التعاونية الزراعية تشكل. .. فثة خاصة متميزة عن 
الشركات المدئية التجارية: ولا يمكن أن يكون عقد اندماج مرجوداً إلا بين منتج زراعي 
ومقاولة صناعية أو تجاريةء وقد أخذت مسحكمة الاستثناف عن وجه حق» بدون أن يكرن 
عليها تحليل العقد المعني؛ بأن 8. لا يمكن أن يكرن مرتبطاً بالتعاونية الزراعية ل ۷ بعقد 
اندساب*. و عة «المتج الزراعي»ء بالطريقة عينها هي -حاسمة. رهكدا حكم بأن تاجر 


= 4442 صفحة 473 _ الفرفة المدية الأولى في مسكمة النتض؛ 11 يان 1948 النشرة المدنيةء 1 رقم 
1 صفسة 347. 

(41 انظر يوسبات التكتاية العدل؛ الجدرل التسليلي والهجاتي: 1808 1865, ¥" تير الانفاتيات؛ رقم 5, 
أضف إلى ذلك الرقم 118 اللاحل. 

(4)2 أضاقت الماد: 8 3آ1» من قائرن 4 تعرز 1980 المادة 18 مكرر على قاترن 1984 وبمقتضاعا ثلا تنظم 
أحكام هذا الباب العلاقات بين التعارنيات الزراعية رإعفائها"؛ رهي تنعل بعقود الاندماج. ملى أن ثسة 
اسشاء. نعندما لا يكرن الماتس متفهاً إلى تعاونية زراعية بإمكان هذه التعاونية إبرام عفد اندماج خشاضع 
لاسام انون 864 1. 

[3) الغرنة الملئية الأولى لي مصكمة اللقض» 27 اث 1978, مصنف الاجتهادات الدوري؛ 41978 11ء 
71 ملا حظة J. Brêyault‏ _ انظر de dépadûancs, Esai gur ka‏ مامافعة C.J. Yiressamy, La‏ 
économique‏ عمة ati profes ekere dane Une dêpenda‏ أطروحة ني باریس › .1.6.0.1 م 
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بس دام 3 إن صفة المتعائدين يلد رصف العقف ملي أ على الأقل: ا يمكن أر 
تشكل عائقا أ أمام إبرام عقد محدد مع أن الفريقين قد أراوا 

وعقد النقل هو مئال آخر على تأثير صفة المتعاقد على طيعة العقد. والناقل الِرَّي عليه 
أن يجعل النقل مهت“ . وغياب هذا العنصر الذي ياهم في تعريف عفد القل يؤدي إلى 
وصف آعے ‏ واد النافل لنظام مؤولة 1 18 

ولصقة المتماقد في بعضى الفرضيات تأثير غير مباشر في وصف العقد . إن لها تأئير 
غير مباشر وحسسب. فبعض الشركات مثلاً هي نجارية في شكلها ". بیع من فلك أن 





,١ 6 -‏ مقدمة داوعا .ل رقم 5ورهم 5 صفصة 23 رعا يلها. 

[45 الشرفة المدنية الأولى فى محكمة النقضى 14 آذار 018789 مصتف الاستبادات الدوري. !11: 019271 
ملاحظة الدوبغء2 .[؛ النثرة السلنية؛ 1ء رقم 90. صفحة 75 - الغرفة المدنية الأرلى في محكية النقض»؛ 
أرل تشرين الأول 1880. عمالو 41981 الصمفصحة 108 من التقرير؛ مجلة قصر العدلء 21 كانون الثاني 
1 أضف إلى ذلك: الشرفة المدنبة الأرلى في مسكمة النقفي؛ 14 تشرين الثاني 31979+:مالولم 
0 المفعة 288 من التقرير . 

(2) الغرفة المدثية الأولى في محكمة النقضص؛ 19 أيار 19887 الثشر: السدنية؛ 41 رقم 0153 صفصة 119 حكم 
مدر استاداً إلى السادة 17 1 من قانرن 8 تمرز 1984 في صياغتها الابقة لقانون 4 نسوز 1980. والمادة 
8 من قائرن الترجيه الزراعي اللذكورة سابقا تنص على قرينة الاج في ما يتعلق بعقود ترية المواشي؛ انظر 
مرسوعة 1381102؛ نهرس القائرن المدني: الطبمة الثانيق ۷ عترد الالدماج ني الزراعة» تأليف الملاه5/40 .1 
1881 

(3) قارن بم التجار رضم شرط تسكيمي استنادا إلى المادة 2061 من القانون المدني . وقد رؤي أنه يتج عن 
اسيق بين المادة 2081 من القانون المدني رالمادة 831 من القائرن التجاري أن شرط تحكيم دالحل لي 
عقد تجاري في قم مله وسدني ني قسيمه الآخر باطل بالتسبة إلى القسمين (الشرقة المدنية الثاية في مصكمة 
النقف؛ 5 أيار 1982: السشرة المدنية) آ٣‏ رئم 89: صفسة 448, وهذا البطلان غير ثابل لأي تأكيد آر 
عدول. إنه مطلق إذأ ريعاقي التتككر للانتظام العام للإحارة. رصفة الفريقين تشتكل بالتالي عقبة امام إبرام 
الشرط التسكيسي . 

}4 قمعلرشة ان Lode et 83. Mercadal, Droilg des tratsporla lertealres‏ .كا الطبعة الخامسة. Dalloz‏ „ 
0 رقم 132. انظر آيضاً موسرعة فلاو فهرس القائرن المدني ٠‏ الطبعة الثائبة. ¥" عقد النقل ؛ 
تأللف نتشعديوه؟ عا ط۴ 1994 رتم 1 ررقم 42: الاح بأن عقد النقل عندما لا يقرم به ميني يرتدي 
فد عقد متارلة . 

(5) انظر: صماموم - !مانت .0 . الأطروحة الابقة الذكرء رتم 78 وما يليدء صفحة 488 بالئسية إلى الرصف 
غير السمى . النظر مع ذلك الشرفة السدنية الأولى في محكمة النقشى؛ 11 تشرين الأول 1972ء مصنف 
الأجنبادات الدوري» 1973 11 17325 ملاحيظة فتاه .8 رتد نقفات محكمة اللشض في هذه 
القضبة حكما أحيل لرقابته بحجة أن محكمة الامتسساف لم ره تتثبت سن أن الناقل تعيد بالاضطلام تعاء 
المسائرين بمرجبات الناقل . ولم يشم الإسناد إلى فة التاقل السهية. 

Meral 4857‏ 8ه Bodie‏ ا السرجم غيه» والاستشهاد ذاته. 

ر۳ تعلق ابعر شركات تقاسن: وشركات ترهصية بيطة؛. وشركات مصحدود: المورلة وشركات ساعمة (المادة 
الارلی من الغانون رقم 66 337 بتاريخ 24 تمرز 1966). 
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تجريه شركة مساهمة هو دائماً. باللة إليهاء بيع تجاري»: ريخضم بالتالي لقراعد إثبات 
توس العلاقات بين التجار. واحد مظاعر وصف العقد يترتف إذاً على صغة المتعاقد. 
والأمر لا يتعلق في الحتيقة إلا بنظام العقد الذي بخضع لتأثير وصف أحد الفريقين ذلك بأت 
وصف العقد بالمعنى الفيق «عقد بيع! يترقف بصورة أكرءعلى محترى العقد» أي على 
اجتماع العناصر الموفرعية لشموذج االبيع؟ . على أن وصف البيع التجاري بدلاً من البيج 
المدني له حسنة تحديد النظام القاترني المطبى على العقد. وبيذا المعنى يمكن أن يكرن 
لصغة المتعاقد تأثير غير ماشر في وصف العقد. 


وصفة أحد الفريقين أخيراً تعثر أحباناً كقرينة. وهكذا جرى الحكم بآن «مقاول حفلات 
سرحية أو وكيلاً فيأء مهمته العمل على ترظيف الفنان» لا يتصرف كوكيل له وإتما بصفتة 
وميطاً وهر نتيجة ذلك ملزم بالتعهدات التي اضطلع بها تجاه الفير»". وبتعبير آخر تحمل 
صفة الوكيل الفني على انتراض وصف العقد. 


6 - صفة الفريقين ليست معياراً للوسف إلا استتاياً. 


إن صفة المصرف أو المؤسية المالية في الم في صورة إيجار لا تحدد وصفب 
العقد””*'» حتى ولر كان القانون يخفم مقاولات البيع في صررة إيجار أنظام آمر (المادة 2 
من القانون رقم 66 - 455 2 تموز 21968 المعدلة؟. 


والأمر على هذا الحو في شأن العقود التي تؤخذ فبها الصفة المهنة لأحد الفريقين في 
الاعتبار. ونتيجة هذه الصفة» كقاعدة عامة”” ء تعزيز المستوى الموضوعي للعقد بدون أن 


(0 النقفن التجاري في 23 أيار 1891 النشرة المدنيذ». 1۷ء رقم 173 صفصة 125, 

(2) النقض التجاري في 20 تباط 1873, النشرة المدتية 1# رتم 85؛ صنحة 174 مسصنف الاجتهادات 
الدوري؛ 1974 11 417784 ملاحظة عة 81 .8+ السجلة الفصلة للقائرن التجاريء 1874, ملاحظة 
اة . على أن الحكم ليس نموئسياً ذلك بأنه يتكتفي بتبثي الومف الذي اعتمدته حك الاستتناف الذي 
تسكت نقط بعارد وې التعريف الذي أعطته المادة الأراى من القائرن, والصفة التي جر اع ادها خي 
بالأجرى لمالم ال نحذ عي الاعثار فة ابائم ي مورة إيصجار لي لو فب اليم في مررة إيجار + وذلك تي 
عرف الد ع8 الهفة ال متمد : في اليم ني رة # إيجار. ‏ التقضى التساري ني 5 كائرب الأول 
he ¥ 407 1975 Dalloz 1375‏ نوودها De‏ زقءسا. Lay‏ السكم؛ الراضح على رجه الخفوص.ي ؛ 
بورد أن #معكمة الاستناف أخذت عن وجه حن.بأآن النقاولات جيعاً التي نمارس اليع في صررة إيجار في 
شأن التجهيز والنعدات واللرازم» حتى ولر لم تكن حاضعة لاحكام المادة 2 من قائرك 2 رز r196‏ 
سل فة بإتسجاز معاملات العلية المتصوروص عليها في المادة 1 3 هر القائون المذكرر والمصددة شن مرسوم 4 
تمرز 51972. وند لاحظ المعلق على السكم أن الموضوع الذي تتاولته العملية هر العتمر الأساسي 
للرصف رقم 2 صفحة 409), وهو في الراقع مرجب تأجير مال تجهز آر بعدات ولوازم. أشف إلى 
distriîbutiût, consommalügn : dll‏ ممع مومه ١1988 Lamy droit êrûn omiqtê,‏ رقم 3 غير أن 
ملع أي تشمى: غير مؤسسة الانتماك؛ القباب وة ة اععيادية» بأعمال اليم ني اسررة إيجار يعالب 
بالطلان. انظر القضس التجاري ني 8 رین الثاني 1 اللشرة المدنية؛ 1ه رقم 37 صغسة 41+ 
السجلة الفماية للفائرن المدني: 32 صفحة 381 ملاحظة ع اا5 .ل 


(3) انظر على سبيل المثال» في ما يتعلق بعدم تاثير صغة تاجر الأموال في رص العقد المبرم بين البائع د 
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يكون له تأثير في وصغ" . وصفة البائم المهنية في البيم لها فقط مفعول تفاقم موجب 
الفمان بثم الإعفاء من الضمان القانوني على رجه الخصوص” . وبالعكس يمكن أن يكرن 
للصفة عينها المنظور إليها من جانب الشاري» على الأكل عندما يتعلق الأمر بمهني له 
اختصاص البائم ذاته » نتيجة إتاحة تلطيف موجبات البائم اتفاقيا””. على أن العقد يقى دائما 
عقل بيع . ولس لصفة المهني من تاثير على الموجبات التابعة الملزمة للمتعائقك. والحال إن 
هذه الموصبات لأ تعر لجهة وصف العقد . 

إن مصدر غياب تأثير صفة الفريقين في وصف العقد هو القطيعة التاريشية لمدوّنة 
القانون المدتي مع المقارئية؛ مما يفسر ان معظم العقود الخاصة تتميز يمسحواها بنض الظر 

رو ل رس 53 
عن مفة المتعاقدين : 

على أن صفة الفريقين تنزع اليوم إلى اتخاذ منزلة لا يستيان بها في تحديد الموجبات 
الملزم بها من هو أهل للح بالاستقلال عن وصف المقد عندما بكرن موجوداً. وهكذا يجسل 
التوجيه المجمرعي يتاريخ 25 تموز 41985 في ثأن مزؤولية فعل المنتوجات المشوبة 
باليب» وصف العقد الذي اكتب بمرجبه المتهلك استعمال الشيء بدون فائدة» طالما أنه 
يعد أي فارق ين الفحايا حسبما يكرنون قد اكتسيوا استعمال المنتوج بموجب عقد أم 


= والثاري» اللقضي التجاري في 18 كانرن الأول 1986ء النثرة المدتية؛ لالء رفم 249 صفحة 2186, 

(41 غير أن مسكمة النقض تال بصفة زيرك مزسر ول للثفرين بين محرد عقد تأجير الهران وعقد ثرهة 
الفروسية سما له تأثيره في نظام المسؤولية. انظر الشرفة المدية الأولى في محكمة التفضء 11 آذار 8 188., 
التشرة المدنبة؛ 1ء رتم 64ء صفحة 181 السجلة الفصلة القائرن المدني 1988: صفحة 6048ء رقم 3؛ 
ملاحظة لإتمغظ .۴1 _ الفرقة المدتية الأولى في محكمة النتضى؛ 27 أذار 1985 النشرة المدثية 1» رتم 
1ء صفحة 102. عللما يتوجه المقاول إلى زبائته الذبن يمكن أن يجهلوا كل شيء عن الفررسية» يكون 
ملزماً بعفى الموجيات الآمرة» مرجب الاحتفاظ بمرعة القدم في حط واحد مع الشيرل؛ ومبدا تبرك 
المخاطر أحنبي عن العقد. وعنلما بكرن الزبرن غيّالاً متمكنا يرعذ بالسل المعاكى تساماً, وتظهر صلة 
الزبوب حاسمة باللذ إلى رسف عقد مفاولة الخيرل استناياً إلى وصف تآجير الضيول»؛ على اعبار أن كله 
من هاتين الصفتين غير مسى ولا يربط القاضي كلا من هذين العقدين بفئة النقل (بهذا السعتي لط .۴ 
المذكرر مابقاً). 

(Pradvyits riobiliers) (2?‏ عات LCDI, 1983 J. Ghazi n, Confarmilê et garanties duns la‏ رئم 282 
وما يليده صفحة 240 وما sommerclaux, Raspaonaabililê du vendeur _ ql‏ اع Jj. Huet, Contrals civils‏ 
عقانا garanies contre lep Yicen cachêés,‏ نه 0315987 رقم 1 رعايليه؛ صفحة 335 ومايليها 1[ 
Desh, La vente‏ .8ك heti‏ ؛ رقم 848 رما يليه انظر أيفاً حول تأثير صنة الستهلك في صحة بعض 
الشروط المتصفة بأنها غبر مالرفة تلائي العقد, 

(3) بالمقابل اید حكم حديث أن البائع السهني لا يمكن أن يكو جاسلاً عيوب الثيء الشباع, حتى إلى مهني 
آخرةء. ولا أهمية؛ في هذه السعالات؛ لصفة الشاري في ما يتعلق بتحديد موجبات. الباقم طالما أن قرينة معرقة 
البائع العيب لا نتوقف على سفة شريه في التساقدء النقض التجاري ني 27 نشرين الثاني 4991: النشرة 
المدنية» ۷ل ثم 357 سفحة 253. 

(44 انظر الرقم 79 اللاحق وما يليه» ولا سيا الرقم 83. 

contrat mmo (5)‏ ع1 Get - Ponton, Eni sr‏ .0 أطروحة في ليرت 1982؛ طبع على الآلة الكانبة+ رتم 
6 صفحة 88. 


اپ ات ريض عن التائج ار م اليا تر د ال الذي 


و ج . 


يضاف إلى ذلك أن أحد المؤلفين» ٠‏ على صعيد قريب من تقديم الخدمات. أبدى الرأي 
الذي بموجبه لا يكرن الاتفاق بين مهني وزبونه «منتجاً موجبات في الحتيقة». . ١وإذا‏ كان 
الطب أر الكائب العدل الخ .. غير ملزم ببعض الموجبات فليس ذلك استناداً إلى العقد 
وإتما بصفته مهنيا”*'. ولن يكرن بالتالي مصدر الموجبات المهية فى العقد وإنما في صغة 
مقدم الخدمة. ورصف العقد في هذه الرؤية هر بذون فائدة حقيقية. رييدف اقتراح توجيهي 
لعجلى المجموعة الاقتصادية الأرروبية بتاريخ 20 كانون الأول 1990 إلى إخضاع مؤرلة 
مقي الخدمات جميعاً لنظام وحيد. 


إن نظام من هم أهل للحق في الحباة القانرنية بتع إلى أن پم يعتبر العقل مصدر موجيات | 
الإطلاق في الحقيقة عن توافن الإرادتين ؛ رإثئما عن الاعراف نظام ما وهذا التطرر يترجم 
عملا ترا جع الفردانية التي كانت تتميز بنظرية العقد في القرن التامع عشر. رتراجع العقد 
هذاء وغي لوقت عله فار وص سرّعهما تأثير م التو حپات المجموعية30. 


يضاف إلى ذلك؛ إلى جائب صقة الفريقين» إن شكل العقد يقوم أحياناً بدور في 
الوصف. 


J. Ghestin, La direçive communautaire st son inatrofluctian cn drûit frangais, m Strutt des 1} 
1986 رار 8 و 7 تشرين القاني‎ onom 1 tpn || du Fail des produits défeclueux 
Y. Markovits, La 1987 الني نظمها مركز القائرن رالمرجبات في باريس ! صقصة 2.0113 تيل‎ 
directive هك .ظعاءن‎ 35 juillet 1985 sur la reaponsahilrt du Falf des produit dêfectuex, نكسا‎ DI, 
.244 .؛ مقدمة صاععطتا ل رقم‎ 1990 

Hébrand {2}‏ معهمهافكط prafessinrelte,‏ غالاتطمدو يوون عقن معلا ı۴ Serle,‏ ترلرن؛ 1381 رتم 033 
صفحة 817 أضف إلى ذلك في عا تصلق #بالتائرن المدني المهني؛ !تآ d' ın Û0!‏ علاسقاع Riper,‏ .ى 
«professionnel‏ دراسات Apitanl‏ موسرعة Dalloz‏ + صغصة 627 A. Tune, Ebauche du droit dez‏ 
رقف er8, pra‏ نراسات Ripe‏ 150 الجر + 41Î‏ صفسة 138 tL. Husson, Nouvelles‏ 
rehe Ur 13 pene udi ue‏ سرسرعة تولادناء 41974 التراسة الشامة Leş actiyitês‏ 
انمق ini ,professionnclles & le‏ 273 هل T. lrairer, Le contrat mıoderme Tace ã ta proliléralm‏ 
لفقم متعم ta de‏ مف الا جتهادات الدرري؛ 1977 1ء 2876 _ روكذلك Ripert ct Boulanger,‏ 
civil, d'+prês le tranê de Planicl‏ امول rTrailk de‏ السو Sûretês elles, publiciuk foncitres, 4U‏ 
مقاط كلوقك principaux‏ ,كاألجك منوحومة «LS... ١1958‏ رقم 7 صلحة 4438 رهما يلا حظان سا 
يلى: ءلم يهأ رامفر مدرّنة القانرن المدئي برل فكرة تاتون مهلي ؛ غبر أن مناعيمنا النصرية تقردنا إلى هذه 
العكرة 1‏ 

J. Ghestin, Linfuence des directives comtiunauairs sur عا‎ droit [rangals dê ها‎ reşponsabilitk, {3) 
:WMElanga Lorenz, 1991: عا ان‎ drtit de la غات أقةمضيوككم‎ 4 Fêpreuve da drûit courmmıunotaire 
. 1991 ıManterr# مصادثات‎ 


ب - شكل العقد 

7- نادراً ما بكرن شكل العقد عنصراً في وصفه. 

عرّدت التوائقية القانونيين على اعبار شكل العقد؛ وعلى وجه الخقفوصي تصرير مستند 
حظي» مجرد تطلب صالح للإثبات؛ بدون تأثير في الرصف”". وتطبيعة المرجيات 
النصوص علها أهمية أكر من أهمية الشكل المعتمد. 

إن هذا المبدأ بيقن صحيحاً حتي عندما يكون تنظيم الانتظام العام مطبقا في العقد. 
وهكذا حكمت الغرفة المدنية في محكمة النقض» في 27 تشرين الثاني 5 بانه يعود 
لقفاة الاساسى؛ حتي في حال غياب عقد خطي» إنهام رأيهم حول جميم البوجبات التي 
بذعي مربي المواشي ي أنه ملزم بها تجاء شركة التوزيع والتي يمكن أن يكون اجتماعها من شأنه 
تميز وجود عقد اندماج. . وليس شكل العقد «المةهوم وفتاً للمستند الخطي الذي يته علصر 
وصهب. والأمر على هذا النحو في شان تطيق نظام الإيجارات التجارية: ١لا‏ يخضع تطبيى 
عرموم 30 أيلول 1953 لرجود إيجار خط“ . 

وعقرد الاندماج؛ في مجال الزراعة الخاصء تتميز باجتماع معيارين . ينبغي أن يكون 
لأحد الفريقين صفة #متم زراعي»: وللفريق الآخر صفة #مقاول صناعي أو تجاري!": أن 
يتفمن العقد تقديمات مجادلة بين الفريقين” . وهكذا يقوم الوصف عن طريق استماع هذين 
العنصرين: صفة الفريقين وطبيعة الموجبات الناشئة عن العقد بامتغناء شكله. ومن الموج 
به التفكير في أن المشترع لم يفرض شكلاً خاماً ضرورياً للوصف لأن تطلباً كهذا كان 
حصوله لا طائل تحته للوصول إلى النتيجة المتوخاة وهي حماية المزارعين وعربّي المراشي 


(43 انظر على سيل المثال: بالتسبة إلى الستد الخطي النصرص عله في السادة 2044 من القائرن المدئيء في 
مادة المصالحة؛ الفرنة المدنية الأولى في محكمة اللقض ؛ 18 آذار 01988 النشرة المدئيق. 1 رتم 2784 
صفحة 71 - واتظر في ما يتعلى بعقد التأمين؛ الثرفة السدنية الأرلى في محضمة النشفىء. 21 ايار 
0م للع 1858: العفحة 147 سن التقرير ؟ النشرة المدية 1 رقم 4109: صفسة 79. 

(42 النكرة البدثية؛ 61 صفحة 286 مدر بكم البقض استناداً إلى العادة 1-17 مكرر من القانون رقم 84 
8 تاريخ 8 تموز 1964. 

(3) الشرفة المدنية الثالئة في محكمة الغفضص» 12 شاط 5 الشرة المدنة» 111: رقم 29: صفحة 21, 

(4) انظر الرتم 85 الاي . 

(5) الغرقة المدنية الأرلى في محكمة الفضي 27 كانون الثاني 1887/ النشرة المدئية» 1 رثم 24ء صمحة 16 
حم مدر في كلل قائرن 8 تموز 1954. والممار المستصروج من ادل السوحبات يتزع عم ذلك إلى أن یکول 
عمستبعداً لمالح معار التبعبة الاقتصادية لمربي المراشي (انظر الفرنة العدنية الأولى في محكبية النقضس ا 4 
شاط 01992 معنف الأجنهادات الدرري» 102 1 3591 السين 1 e4‏ ملاحظة Yirassamy‏ قل 
رعلا الحم ياعذ صراحة بآن المحكمة في غاب #الموجيات المقادلة بسعنى المادة 17. 1 من قانون 6 
تموز 11984 استتجت من ذلك بصواب أن علاقاتهم لا تميز عقد اندماج بقطم النظر عن سيب التريم 
المتخرج من إسناد إلى الععية الاتتصادية للمربي بالنبة إلى المناعي رالذي لا أثر له في ما يتطق تراج غير 
خاضع لقائرن 4 تمرز 1980. انظر حرل معيار 7التبعية الاقتصادية؛ء إصووو .00 الأطررحة المذكررة 
سابقاء رقم 23 وما بليدء صفصة 28 وما يلبها. 
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8 - على أن شكل العقد هو أحياناً شرط لصحئه أو عنصر في رصفه وحسب»› مما 
یکل تي بالتالي أن لا بون اشاق الإرادتين مجرداً س أي علدی. 

يزدي عدم إتمام الأشكال؛ المطلوبة اسطنائيا ومراسمباً من قبل المشترع؛ إلى بطلان 
العقد” '". فالشكل المفروض» وهر في الغالب تحرير متند خطي»: هو إذأً شرط لصحة توافق 
الإرادتين. وقلما يهم أن يكون الفريقان المتعاقدان غد أرادا إبرام عقد محدد كهذاء كهبة أو 
وكالة وكيل أعمال» إذا لم يكرناء في الحالة الأولى؛ قد نظما عقداً رسيا" وفي الحالة 
الثانية أن يكونا قد وضعا مستنداً خطياً يتجاوب مع تطلبات قانون 2 كائرن الثاني 1970 
ومرسومه التطبيفي بثاريخ 20 تموز 972“ . 

إن وصف العقد والتثبت من عدم إنجاز الأتكال. ني هذه الأوضاع؛ يقودان القاضي 
إلى إعلان البطلان لان المتعافدين لم يتقيدا؛ إرادياً أم لاء بتطلبات الشكل المفروض 
بمرجب القانون بشكل آمر. وتوافق الإرادتين إذأ مجرد من أي مفعول”*. 

ولا بتدخل شكل العقدء في فرضيات أخرى» إلا بصفة تكميلية”” أي أن الومف 
بتوقف جزثياً على الشكل الذي اعتمده الفريقان؛ وعدم إنجاز الشكل لا بعاقب بالبطلان 
وإنما بعدم أهلة وصف العقد. وبالتالي فإن الاستفادة من نظام قاترني محددء اراده 
الفريقان. طالما أنهما توخيا إبرام عقد محدد كهذاء هي وحدها التي يمكن أن تعطى 
للمتعائدين. وهذه مي مثلاً حال عفد وكيل نجاري“ . 


(41 انظر تكرين العفد رتم 437 وما يليه. 

(2) انظر تكرين العقد؛ رنم 4432 بالإغافة إلى حكم الغرفة المدنية الأرلى ني مسكسة النقضىء 11 أذار 
6ه النشرة العدتية؛ ٠1‏ رنم 51 صفصة 458 بالتسبة إلى الهبة ني قسمة التركة . 

(143 انظر الغرفة المدنية الأرلى ني مسمكمة النقفى. 4 تشرين الثاني 1988 النثيرة الملنية؛ ١1‏ رتم 246 
صفحة 237 الغرفة المدنية الأولى في مسكمة النقض. 7 كائرن الثاني 1987, اللشرة السدنية ١3‏ رقم 
2 صفحة 15 - الغرفة المدئية الأرلى ني مسكمة التقضء 27 كائرن الثاني 1987 النشرة المدئية؛ كل 
رقم 83 صفحة 16, إلا أن هذه التطليات في الشكل لا تطبق على الركيل من الباطن ما دام آن الركالة 
الأولية صصيحة» انظر الثرفة السدلية الأولى في مسكمة النقض » 28 تثرين الأول 018886 النشرة المدية؛ ] 
رقم 240 سفسة 228 عدا حدد الاجتهاد بدقة أن سفة الفريقين ‏ السهنين ني الحقارات ‏ يدون تأثير قي 
مرجب نطبم مد خطيء الشرلة المدنية الأولى لي مسكمة النقشى» 17 كائرن الأول 41881 النشرة 
المدنية؛ [ رقم 4351 صفحة 230, 

(4) ليس بإمئئان الركيل العقاري الذي أبطل عقده حتى أن يطمم إلى تعريض عن أتعابه رمصررناته: الشرقة 
المدتية الأولى في مسكمة اللقض» 8 نشرين الأول 41886 التشرة المدنية 1 رقم 234 صفحة 223. كان 
الأمر يتعلق في هل القضية بعقد قابل للتجديد إلى ما لانهاية له عن طريق التجديد الغسمني. رفي الاتجاء عه 
الغرفة المدنية الأرلى في مجه التنفي» 19 تمرز 21888 التثرة المدنية» 1ء رقم 241؛ صفصة 188. 
يبي أن يكون السل ممائلاً عندما لا يكون الستلد الخطي بوجوداً ‏ اضف إلى ذلك الثرنة المدنية الأولى 
تى مسكمة القضى؛ 8 كائرن الأول 1987ء مجلة فصر المدل» 1888) الصفحة 37 من المرجزه بالنمبة 
إلى بطلان تعهد كفيل لا يتقيد بحطلبات السادتين 1326 ر 2015 من القائرن المدتي. 

(5) انظر تكرين العقد؛ رقم 455. 

(8 الظر 088 comsommalion,‏ ,نمك ساراس corer,‏ عناوتدموصة dri‏ سمل رنم 3111 رما بلبهء = 
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ويمكن أن يكون الشكل التكميلى إذناً إدارياً" . 
وعكذا نرى أن شكل العقد _ كما صفة المتعاتدين ‏ هو امتناتياً معيار وصف العقد. 


يقى إذاً التناؤل حول العنصر الأساسي للوصف. 


11 . الغنصر الضروري والدائم لوصف العقد 
9 يرتكز وصف العقد بصورة خاصة على تفريد الموجبات التي يولدها وعلى 
البحث عن الموجبات الجوهرية منها”» ذلك بان صفة الفريقين وشكل العقد هما كما سبق 
أن رآينا ممتبران على وجه العموم عناصر طارئة للوصف. 
رينبغى أيضاً التساؤل حول تآثير الإرادة فى تحديد الموجبات الناشثة عن العقدء أي 
تفحص دور الإرادة في تحديد أركان العقد المأخوذ بها بعفة وصف. 


أ المرجبات الحوهرية بالسة إلى الوصف: 

0 الطريق الضروري ين الموجبات الأصلية والموجبات التابعة. 

ينشىء العقد فى الغالب عدة موجاث لكل منها أهمية معينة» حتى أنه يمكن أن تبدو 
موضوعياً متكافئة في نظر المتعاقدين: غير أنه من غير الممكن أخذها جميعاً في الاعتبار 
بوضعها على قدم الماواةء فيزدي ذلك في الواقم ؛ عمليا: إلى تشتت التعيفات وبالتالي 
إلى تفريغ الوصفه من موضوعه. 

وقد سبق أن لا حظنا أن الفريقين بإمكاتهما دائماً شخصة اتفاقجيماء حص عندما يحدد 
القانرن طيعة العقد. وأنه ينبغي عدم الخلط بين العقّد الخاص رالعقد الفردي الذي يتمثل فيه 
بعض الخاصيات!* . ولا يمكن أن يرتبط وصف العقد بهذه الخاصيات» على الأقل عندما 
تكرن بلا مفعول في بنية العقد". 

يقحضي إذاً الانتقاء بين موجبات مختلفة ناشئة عن العقد وعدم الأخذ إلا ببعض منها 
بالنية إلى الوصفف. إن عناصر الوصف سكول بشكل ملمرس في عدد مبحدود. ولهذه الخاية 
يجري التفريق بين الموجبات الأصلية والموجبات التابعة والأولى وحدها تحدد وصف 
التق 


= بالإفانة إلى اللقفى التجاري في 17 شباط 1987ء الثشرة المنئة؛ ۷آ رقم 43 صلحة 32. 

(1) الظر بالسبة إلى العصديل على عقد عمل يملعم رصف عقد ااستخدام وتأهيل! مما ينتج عنه وصيف القانون 
السام العقد العمل لملة غير محددةةء جلي العسل التحكيمي لي قهانةاء 29 حزيران 2.1983 مصلة تصر 
السدل» 23 شاط 1984. 


2 بعلم اليدان Malaune‏ ر Ayaês‏ على مرجب مميزاء معدي كفاعدة عاعةه السمرجب التقدي فى LEE‏ 
عالهإعقجة eImILrala‏ . رقم 11. 

,1 المرجم عينه؛ رهم‎ Ph. Malaurie et L. Aynêš (3) 

(4) انظر الرقم 105. 

= اروس في ثانسيء‎ 18 Gro, ها‎ notion عل وستاموتاطه'0‎ garantie dans le droit den conlrala انظر:‎ {5} 
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1 الموجبات الأصلية : 


1- يجب في أول الأمر التصدي لللطات التى تحدد موجبات العقد الاصلية. 
ومترى بعد ذلك أن طبيعة المرجبات الأصلبة تدرط طيعة العقد القانونية. وسين أخيراً 
أن عياب مرجت أصلي ضروري لوصف محدد لا يؤدي بالفرورة إلى البطلان؛ إنها مالة 
التحويل عن طريق تقليص الاعمال القانونية. 


أ اللطات المزودة بسلطة تصديد الموجبات الأصلية: 


2 - لا يكفي التأكيد بأنه ترجد في كل عقد حاص مرجيات أصليةء يفي أن تكرن 
هذه الموجبات محددة بدقة وإلا كان الوصف مستحيلا . وبحدد المشترع عموماً ونا الموجيات 
اللي يعتبرها جوهرية. وني هذه الحالة؛ إذا وضعنا مألة تفير القائون جاناًء نلاحظ أن 
درر القافضي يرتكز على البحث عما إذا كانت الموجبات الجوهرية قد التزم بها الفريقاف 
لاستتاج وصف العقد فيها. بيد أن العقرد الخاصة جميعاً ليست منظمة. فإمكان القاضي » 
عند ذلك» باستخدام ساطته الآمرة» تحديد الموجبات الأصلية» فهو يعترف إِذَآً بوجود ذئة 
#انونية جديدة مما يتم وصف العقد. 


3 بحدد القائثون عموما الموجبات الأعلة يدئّة 


نجد التحديد المسبق للعرجبات الجوهرية للاتفاقية في عفرد عديدة» المقود المماة 
في الواقع”''. ويتميز معظم هذه العقود يموجبات معيئة ناشئة عن العقد . نعلى الشاري» في 
البيع مثلاً: موجب دفع الثمن المتفق عليه وعلى البائم تليم الشيء (المادة 1582 الفقرة 


سد 1..10.5.0198620ء 1864 مقلمة «دلاه٣‏ .9؛ رقم 44. وفي عرف العؤلف : دثمة توعان من العقردا في 
معظم العقود؛ يسن التفريق بينهسا: من جهة أولي المرجبات الأملة التي هي من جرهر المقد ذاته: رمن 
جهة ثائية الموجبات التابعة التي عي من طبيعة الاتفائية وسصب. فالأولى لا غنى عنها لوصف العقدء رالانية 
عي مع إنها مندمجة لي الاتناتية الأملية؛ بدون تأثير في الوصف! ‏ عل La têlê‏ ,كنتمعطناه0 .© 
droit priv‏ مع مات" أطررحة في ناني .1.6.01 1989 مقدمة وملله؟ ١2‏ رقم 147 صفحة 
9 انظر أيفاً: نغدنوف با > اهل .88 المزجم عينه؛ رتم 11. 

(45 انظر على سيل المثال التثفى التجاري» 17 شباط 1981ء النشرة المذبة؛ 1۷ رتم 186 المجلة القملية 
للقانون التجاري» 1982: صغصة 4300 رتم 8: مجلة قر العدل؛ 41981 11ء بانوراما رقم ٠245‏ إبراد 
أنه #ينسم عن المادة 1815 عن النائرن المدني إن ضبه رد الشيه السلم عيناً عنصر جرهري في عقد 
الإيداع». انظ لي ما يتعلن بالأركان المكرنة لعقد الشركة؛ على رجه حاص نبة المشاركة وتتهاعاءمد ااه 
والإسهام في الأرياح والضائر؛ الغرفة المدئة الأرلى في مسمكية التقفى. 27 تشربن الثاني 1985؛ النشرة 
البدنية:» 1؟ رقم 323»: صفحة 266 (شركة رائعية بين الزرسين)؛ الغرفة المدتية الأولىء 11 حزيران 
٠5‏ النشرة المدنية؛ 1ء رقم 0191 صفحة 172 لاشركة واقسية ببن أطياء)؛ وكذلك: التقفس 
التجاري في 3 حزيران 1986, الشرة السدنيةء ¥]آء رتم 116 صفحة 98 - القض الاجسماعي في 18 
آثار 1986ء التثرة المدليةء ۷؛ رقم 82+ صفحة 71 تسريف المصالصة تجاه الماد 2044 من القائرن 
المدني). 
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الأولى من القانون المدني)'" . 

وتعرّف المادة الأرلى 1” من قانون 2 تمرز 1966 اليم في صورة إبجار في شأن 
المنقول كعملية إيجار مال تجهيز أو معدات رلوازم تم شراؤها من أجل هذا الإيجار من قبل 
مقاولات تبقى مالكة إياها عندما تعطي هذه العملية» أي كان وصفهاء المستأجر إمكانية 
اكتساب ملكية المال المؤجر ضمن بعض الشروط . وفي هذه الاتغافية المعقدة توجد عدة 
مرجبات جرهرية على عاتن بعض الفرقاء. وهذه الموجبات يجب أن نجتمع كلها لكي ترتدي 
الانفاقية مفة البيع في صورة إيجارء وهكذا حكمت الغرفة التجارية في محكمة النقض بأن 
الإيجار من الباطن الذي أجراه المستأجر إلى شخص ثالث يمكن اعتباره عقد بيع في صورة 
إيجارء ذلك بأن المستأجر لم يكن مالكاً للمال الذي يعطيه في شكل إيجار من الباطنء حتى 
ولو كان على المستأ جر من الباطن الفيام بموجبات المستأجر في بع في صورة إيجار”22. 
وأحد عذء الموجبات الجرهرية الملازم لعقد البيع في صورة إيجار كان غير موجودء مما تج 
عنه أن محكمة الاستثئناف لم يكن في إمكانها وصف العقد من جديد؛ مم أن الفريقين وصفاه 
على وجه صححيحح. 

4. يساهم الاجتهاد في تحديد الموجبات الأملبة. 


إن ذلك بتكل أمامي هر ني صدد العقود التي لا تعددها الموانين والأنظمة؛: أي 
العقرد غير المسماة بالمئى الحصري»ء وعلى الااجتهاد أن يحدد أحياناً لموعيات الجوهرية 
للاتفاقيات التي أعطتها الممارسة وحدها إسماً ما. 

وقد حددت محكمة النقضى؛ على سيل المثال؛ خاصيات العقد المسمى #عقد ضمان. 
لدى آول طلب». وهكذا أعطت الغرفة التجارية تعريفاً لهذه الاتفافية عبينة من ذلك طبيعة 
الموجبات الأصاية. فحكمت في 2 شباط 1988 #بأن العقد الذي يتعهد المصرف بمقتضاه 
بأن يقوم: بناءً على طلب الآمر يالسحب» بدفع ميلغ في حدرد قيمة متفق عليهاء بدون أن 
يكون بإمكان المؤسسة المالية تأجيل الدفع أو التذرع بمعارضة أيا كانت الحجة؛ هر عقد 
فبمان مستقل»*. 

كما أن محكمة النقض؛ باستخدام سلطتها المولّدّة: عرفت عقد وكالة لمنغعة 
مشتركة'*'؛ وربطته بنظام قانوني خاص في ما يتعلق بالعدول ع . 


„J. hestin ان‎ 8. Keschê, La انظر: عامع؟‎ {i 

(2) القض التجاري في 14 آيار 19885: الشرة السلنية؛ 1¥ء رفم 149: صفحة 127. رالتقض التجاري في 21 
أيار ١1978‏ هالو 1880 ەة 611, ملسظة مقدوص! عل Cl. Lucas‏ . 

(3)؛ الشرة المبنية؛ 1¥ رلم 55ء سفسة 38. 

{aj‏ “انظر: 1991 he, Le madek dintêrêt commun, in WElauges Derruppé, Litec,‏ .1 مفسة 134 وما 
يليها؛ رلا ميما الأرنام 6 إلى 8 والرقم 251 اللاسق وما پليه - وكذلك النقفى التجاري في 17 أيار 
989 النشرة المدنية؛ “1+ رقم 0157 صفحة 105, 

(5) الشرنة المدنية الأزلى لي مسكيمة اللقض . أول تموز 41988 الشرة المدئية؛ 1 رتم ١188‏ صغصة 184. 
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إن الفقه من تاحيته لا يصدر إلا اقتراحات يكرسها الاجتهاد اانا" . فقد مز 
المولغون؛ في فانون التوزيع مثلاء بين عقّد الامتتياز وعقد الترزيع الموافق عليه والعمسمى 
كذلك عقد الموافقة. وما يفرّق الأول عن الثاني هو وجود حصرية مبادلة . وقد أخذ 
الاجتهاد بهذا المعار للغريق ين هذين الممار ى : 


5 - تطور قانون العقود الضاصة يقود أحياناً إلى إعادة النظر في المرجبات المعبرة 
في أول الأمر جوهرية لرصف عقّد مسحده. 

الوكالةء حسب المادة 1884 من القانون المذئي: عقد يمطى موجه أحد الأششامص 
شخصاً آخر سلطة فعل شيء لمصلحة الموكل رياسمه. وقد جرى الحكم بأن العمل الذي 
يولي مجرد سلطة إنجاز أعمال مادية؛ بدون إمكانية التمثبل؛ لين وكالة"“ . والموجبات التي 
بقضطلع بها الفريقان لا تناظر الموجباث التي بحددها القائرن لتمييز طراز الإسناد. على أن 
عدة أحكام نظامية وصفت أشخاصاً لست لهم بالضرورة؛ ولا بشكل سويء سلطة إنجاز 
أعمال قائرنية إذ إن تدخلهم ينحصر في المفارضة في شأن العقد بامعخنام إبرامه. والامر على 
35 النحي بصورة خخاصة بالسبة إلى الركلاء العامين للتأمين والوكلاء التجاريين وركلاء 
الأعمال”. 


6 يمكن أن يكرن المرجب الجوهري نابعاً بشكل وثيق طبيعة الموضرع المادي 
للعقد» اي عوضوم التقليم المر مود به. 

هذا الموضرع هر إذأ مؤشر ببح تحديد وصف العقد. 

رعلى الوصفف «حلى الأسرةة؛ وبالتالي على الموضوع المادي يترقف رصف العقد 
الذي بموجبه تسلم الأشياء الشمينة. فإذا تم بول الوصف الأول؛ فإن الأمر يتعلق بعارية 
استعمال وليس بهدية مالرفة“: وقد جرى السكم بان وصق حلي الآمرة: في حال عدم 
وجرد ظطروف خاصة» يمكن أن يملل اكليم إلى الزوجة أو زوجة الابن» يفرضص وجرد عارية 





(1) انظر في شأن العلاقة الموجردة بين الققه والاجتياد F. Benat, La jrisprudemeeê‏ مرسرعة Dalloz‏ „ 
1م فة 245 رما يليها , 

le rne )2(‏ .۴ مصنف الاجنهاد التجاريء عقرد الترريي الكراسة 1520 4.2 21988 رقم 860 .تا 
عع iran, Les contra de dkpend‏ , أطررحة منشررة ني .3.8.5)ساء باريسى؛ 041988 مقدمة .3 
hen‏ ركم 52. 

(3) القض التجاري في 8 شاط 1978: مصنف. الاجتهادات الدرري؛ 1978, ]1ء 18598 اعلق /311. 

(4) الغرقة المدنية الاولى في مسكمة النقضي؛ 19 شاط 1968ء ملاة 1968 صفحة 383. 

»J. Ghestin, Heprésentation اع‎ mandat civi] نع‎ cûmmercial, in ilangaa Kilagawa, 191 الظم‎ )5( 
. باالإغافة إلى الرنم 570 وما يليه‎ 

(8) انظر في عند تسريف الهدية المألرئةء الغرئة المدنية الأولى في مسكسة النقغفي. 8 كائرن الأول 1988ء 
الشرة المدئية 1: رتم 847؛ صفسة 236. 
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استعمال تسوّغ رد الأشياء في نهاية الحياة المشتركة" . ورصف الموضرع المادي» آي 
الشيء الذي يشكل مادة العقد. ينبح تمحديد المرجب الأصلي الذي يتوقف عليه وصف 
العقد وفائرن الأموال يمكن إذأ أن يؤثر في وصف العقد بسيب الصلة التي بقيمها مع طبيعة 
الموجب القابل لأن يتشئه. 

روصف الإبداع المنتظم الذي يستدعي موجب الرد عميناً» أو وصف الإيداع غير 
المنتظم الذي ينثىء فقط موجب رد شيء معادل ٠”‏ يترقف إلى حد كبير على طبيعة الشيء 
المسلم للرديع. فإذا كان هذا الثيء مثلياً يحون الإيداع غير منتظم بالضرورة حى ولو لم 
تكن هناك قريئة غانونية بهذا المعنى. وهكذا حكمت محكمة النفض بأنه: «ما أن يتم التسليم 
(نسليم الاموال) حتى تغدو هذه الاشياء باعتبارها أشياء نوعية ملكأ للصندوق (صندوق 
الادخار) ولا يملك الزبرن تجاهها إلا حقاً في دين22'.25. وقد لاحظ اليد ا0۴ ةا أنه 
ذا لم تكن ئمة قرينة قانونية بحصر المعنى» لفياب نص في القانون المدلي حول هذه 
التقطةء لصالح الإيداع غير المتظم لثيء مثليء فمن الواجب أن ترى أن الإيداع» في جميع 
الأحوال التي لا بمكن أن بكرن فيها الشيء المردع مفرّداً ومتميزاً عن أشياء أخرى مشا بهة 
يمكن أن تكون قد سلمت من قبل مودعين آخرين أوانها بملكية الوديع خارج أي إيدا » يجب 
أن يظهر على أنه غير منتظم بالضرورةء والأمر سيّان. في نهاية المطافء كما لر أن ثمة قرينة 
قانونية بهذا المعنى ا . 

فوصف العقد يمكن إذأ أن يحوفف على وصف المال الذي هو موضوع الاثفاقية 
المادي . ثمة ترابط إذاً بين قائرن الأموال وقانون العقود الخاصة. على أن إرادة الفريقين 
يمكن أن تمارس تأثيراً في وصف المال وأن توجه بذلك وصف العقداة . 


ب - طييعة الموجبات الأصلية تحدد طبيعة العقد القانونية: 


7 - يكفي التثبت من وجود المرجبات الأصلية كي يكون الوصف ممكناً طالما أن 
هله الموجبات الأصلية متمائلة . 


يكني في اليم وجود الكمن والثيء وتقل الملكية لوصف العقد. وبالعكس عدم وجود 


(44 الشرةة المدئية الأولى في محكمة الشضى» 23 أذار 4983 النشرة المدنية؛ 1 رقم 1514: صفحة ١87‏ فهرس 
ؤأصه 122 41984 الد 33215+ صفصة 182 تعليل ret”‏ بن . 

(2) انظر: ع##نكه8 .8+ موسرعة 02لاط» فهرس القائرن المدني؛ الطبعة الثانية؛ +" الإبداع؛ 2.1871 رفم 
188 

(3) الشرنة المدنة الأرلى ني مسحتككمة النقض؛ 7 ثباط 1984 النثرة المدنية؛ آ؛ رمم 48> صفحة 60+ 
Dslloz‏ 1884 مغصة 808ء ملاحظة Ch. Laroumet‏ . 

(4) -الملاعظة المذكررة سابقاً. صغصة 630. المامرد الآرل في نهايته. 

(5) غ٣‏ ۳ الأطروحة المذكررة سابقاًء ولا سيما الرقم 25 وما يليه ؛ صفحة 28 رما پايهاء بالإضافة إلى 
الرئمين 85 ر 85 رالتملى 180. 


107 


الثمن بالعملة؛ وهر موجب أصلي على الثاري؛ يستبعد آلا وصف اليم" . وبالطريقة عينها 
لا يكوب هناك إيجار لقاء بدل بدون بدل إيجار جدي0ة) . ويحري عفد الإيداع (المنتظم؟ 
بالنبة إلى الوديع الموجب الأملي في الحنظ والرد عينا. وصاحب الانتياز الذي له إمكائية 
إعادة بم الاشياء المعهرد بها في «الإبداع؛ لا يرم بالثالي اتفافية تند إلى المادة 1915 من 
القانون المدني ولم يكن بالتالي معرّضا لعقوبات إماءة الأمائة قل إملاح قائرن 
العقوبات”* , والأمثلة يمكن أن تكون أضماقاً مضاعفة©). 


العقد القانوئية. إنها إذأ الموجباث الأملية التي ما أن يتم وصغها حتى تحدد طيعة العقد 
لقانونية بكا مل 
نية , 


ويتدخل أحياتاً في وصف الموجبات الأصلية معيار كمي. فملغ اللكول على عاتن 
المستفيد من وعد أحادي الجانب باليم الذي نم وله على مبيل المثالء والذي يشكل 
موجبه الأصلي الوحيد يتيح تحديد طبيعة العقد الحقيقية. ويعتر الرعد» تبعا لميلغ تعريض 
تلبيت المنقرل» مجرد خبار شراء» أو على العكس بيعا بلا شرط”.' واستخدام معيار رياضي 
محفى معد لتحديد طبيعة الموجب الاملي الملقي على المدين لبس مع ذلك بمتجى من 


(41 الخرفة المدية الأولى ني مسكمة النقفى؛ 12 تثرين الأول 1987. النثرة السذنية» ٠1‏ رقم 1292 صفحة 
8م حتى رلر كانت الشابة المرعود بها عن قبل المتماتد مقدمة بالمملة لغايات فريبةء فإن عله الشدعة 
لا يمكن أن تعتبر متأ د الغرقة المدتية الثالثة ني مسكمة التقفي: 17 آذار 1981ء النشرة المدنية؛ 111؛ رغم 
6 صخصة 142 7تلاوتا 1981 السهصة 42 من القريرء ملاعظة تعمسندعيهنا بت وعلى مكس ذلك: 
الغرنة المدنية الثالثة ني تة الشض؛ 4 كائرن الأول 41886 الحم المذكور مابشا . 

,27 معنف اللأجتهادات الدرري؛ ععوما ة انوظء الككراسة 710 1888ء رقم‎ :M. mırd  42( 

(43 التقضى الجنائي؛: 8 شاط 1883 اللحرة الجايةء رئم 49 المجلة الفملية للقائرن التجاري. 1884؛ 
صفصحة 4337 رقم 17. 

(44 انظر الشفى التجاري ني 30 آيار 18988 الشرة المذنية. ¥]ء رقم 0187 عفسة 110, ليس هناك عقد بيع 
في سورة إيجارء بمعتى تائرن 2 مروز 1866 طالما أنه لم برد أي نص برعد آحادي الجائب باليع لمالح 
الستاجر - النشفي النجاري في 31 أيار 41988 الثرة السدنية؛ 017 رتم 180+ سصضحة 4426 الزن هم 
العتمر الأسامي في المؤوسسة التجارية بث أنه لي هتاك بيع للمزسة التجارية في حال عدم وجرد تفغ 
عن الزن aa‏ العدنية الخاكة ي وک التقضي» 0 ا 1 اة السدنية 111: رقم 004 
سصفحة 465 حى سرية ت التفرغ يشكل طابعاً جرهرياً للإيجار السكمي الغرفة المدئية الثالثة في مسكمة 
النقض» 15 أيار 19891, النشرة المدنية؛ [11: رفم 140 صفحة 482 عدم الاستقرار في تمالع عم حمق 
متاجر السككر الحتكسي ‏ المفرفة المدنية الثالئة في مسكمة النشضى؛ 3 تشرين الأول 1991+ النشرة المدنية» 
7 رقم 222 صفحة 0131 في شأن تحديد معاير إيجار السكر الحكي - 

(5) هكذا كت مسكمة اللقض بأن إمكائية المتغيد من رعد بالبيع بأن بحل نشصاً الأ مله بت نتجتها 
ان يمزع عن الرعد ذاته طايعه الأحادي الجانب وأن يعفي عن مرجب التمجيلء» (لغرفة المدية الثالثة ني 
مسكمة انقضى» 27 أيار 1887: الخرة المدية» 111؛ ركم 0111 سمشحة كق 

(8) انظر نكرين العقذده رقم 8. ركذلك: de‏ علسقلةانهنا Schmidt, Le cûttfal de promesse‏ - عمدفظ F.‏ 
en,‏ أطروحة في .61ا 1983 مقدمة تاعا 3ء رقم 54 رما يليه صفحة 53 وما يليها . 
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الانتقاداث . فلا يبدو أنه داتماً مقبول من الاجتهاد . 

ويمكن التأكيد» عندما تنشىء الاتفاقية على عاتق كل من المتعاقدين موجباً أصداً 
واحداًء أن وصف العقد يتلخص بهذه العملية البسيطة نسياً. وبالمقابل؛ عندما توجد عدة 
موجبات أصلية على عاتق كل من المتعاقدين ولا تكرن قاعدة التابع مطبقة تكون بنية العقد 
هي التي تحدد وصفه في أغلب الان , 

ولكن كيف يكون القرار عندما يكون المرجب أصلا ومحدداً من قبل الفريقين وغير 
متوافق مع السقيقة؟ إن نقية التحويل عن طريق التقليص. تيح حل الصعوية. 


اج التحويل عن طريق التقليص (إر التخفيض): 


8 . يمكن أن يودي غاب الموجب الاصلي إلى تحويل العقد عن طريق التقليص . 

الموجب الأصلي هر الذي يحدد وصف العقد على أن التبت من غيابه لا يكفي دائماً 
في الراقع لتسويغ بطلان العقد لغياب السبب”“؛ فيجري الاجتهاد تحويلاً عن طريق 
التقليص . 

وقد حكمت الغرفة الاجتماعية في محكمة النقض بتاريخ 28 ثباط 1985 بأن غياب 
راط التبعية بين شركة وأجير "يفرض رد الوصف الصحيم للعقد الذي أبرماه وأنه لم يكن 
كافياً لتسويغ إبطاله لسبب غير صح . 

وفي هذه القهية لم يكن المتعاقد مع الشركة مجبراً على تنفيذ عمل تحت تبعية 
مستخدمه؛ وقد بينت محكمة الانشاف أن تحريته كانت حارج رباط البعية الفروري لرجود 
عقد عمل؛. والحال أن الفريقين وصفا اتفاقيتهما يعقد عمل, وهكذا كانت هناك فجوة بين 
السبب المعبّر عنه والوصف الحقيقى الذي كان يمكن أن يرتديه العقد؛ فالموجب الأصلى 
الذي لا غنى عنه لوصف عقد العمل لم يكن موجوداً. غير أنه يبقى من المحيح أن الأ جير 
المزعوم أعطي تقديماث. والموجب الأصلي يمكن وصفه من جديد فيرتدي العقد رداءً 
قانوئيا آخر. 





(1) انظر الرتم 82 اللاحق, 

(2) انظر النقفى التجاري ني 14 ايار 5 الشرة المدنبة؛ ¥[ رقم 2153 صفحة 4130 الستعلى يوضع 
وف جديد من قبل تضاة الآساس يعبر الوعد باليم ملزماً للطرنين ني سن أن القربقين وصصفا هذا العقد 
بوعل أعادي الجانب باليم؛ إن معيار نية الفريقين المشتركة تغلب على أي معيار آخرء رلا مبما أن مبلغ 
التكرل لا يبدو أله كان مرضوع لقاش أماع تضاة الآماني؛ على الأقل كعتصر. بوضوعي لوصف العقد. 

(3) انظر الرقم 69 اللاسى وما ليه . 

(44 انظر تكوين المقدء رقم 816. ركللك : افعادده وا :زمه قهز ألنات 13 رامسدمعهة .05 الطبعة الغائيف. 
0 رقم 575: الذي يقدر أن تحبر ااثفاقية عن طريق اللبم.؛ ليس موفقاً إذ لن يكرن هناك أي تقليص 
بالمعنى المتقير للتعبير. 

(5) النثرة السدنية لا رقم 138: صفحة 100, 
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الرباط بين سبب العقد ووم" ٠‏ ولن بعلن البطلان إلا أن کر شة ار غير قبل اللي 
بين الأوصاف الممكنة للب كعنصر قاطم ٠‏ مما يفرض على قضاة الأساس البحث عن 
وصف بتبح لتوافق الإرادتين إتاج المفاعيل» ذلك بان الموجب الأصلي يمكن أن يرلّد وصفا 
مختلفاً عن الوصف الذي اعتمده الفریقان حتى ولو كان غير مم . 


وهكذا لا يساوي شيك غير مؤرخ شيكأء رإنما ركالة دنع أعطاها الناحب للمحوب 
عليه تشكل مستئنداً خطياً يجعل وجرد دين المستفيد معقولاً. والنبك ليس باطية 60 , 
والقافي» باستبدال وصف بغير الرصف الواجب الأخذ به من حيث المداء لا يعلن البطالان 
ربرز مفاعيل عقد يكون محروماً منها طبيعياً . 


وبهذه الطريقة نحل إرادة القاضي محل إرادة الفريقين. وقد لرحظط أن اللجوء إلى 
الاتفاقية عن طرين التقليص كانت تسبعد إرادة الفريقين ركان وهمياً بناء هذه الإوالية على 


(41 انظر: عع 20 الأطروحة السالفة الذكر ا رقم 273 وما يليه صفصة 257 وما يهاا ولا سيما صفحة 
0 وما يليهاء رصن 269 رما پلھا. 

(2) انظر تكرين المقدء رقم 918 56# .إ۴ الأطروحة الآتقة الذكرء رقم 224 وما يليدء صفحة 209 وما 
يلها. ينقصسص المؤلف الاتفافة عن طريق نقلي الأعمال القاتونبة) التي تفترضس ميقا التحقل من بطلان 
#التبيةة التي اعتيدها القريقان (أضف إلى ذلك : الرقم 524 صفحة 420 وصفحة 421؟. المقصره عر 
التسديد إلى عد يون العمل غير المترافق مم الشروط القاترنية المطلربة لتكرينه قايلاً مع ذلك لأن يسنج 
مشاعيل قانولية عن طريق إدائية القليص . وقد لاحظ اليد ۲٤۲#‏ بعرضس نطريات داتع ر جالع لذا۴ء إن 
الأمر يتملق فقط بتحدبد المكان الذي ينغي أن تحثله الإرادة الاتتمادية الشي تنشط المتماقدين لر ية 
۴۴۳ والمرباط المراد بين الومائل والهنف المرجر تحقيته (نرضية #م#ناعلثة21), ذلك يانه ليس هناك ين 
عذين الرأيين أي فارق ني النزعة - ينتح عن ذلك أنه من المحبح» بالسبة إلى السؤلف؛ استيحاء إرادة 
المغعرل الاقتصادي» كما أنه من الطيسي تسليل إرادة الأسلوب بالنبة إلى إرادة اليدت؛ ذلك بأن المقعرد 
فقط هر وصف عمل قانړني ما رایس رمف العيل القانوني. . رالبحث عن الإرادة والعنامر الناتية؛ اي عرف 
اليد 128؛ يفسم أمام القافي حرية واسعة عدا في التعرف؛ حى ولو كان امتعائدان بإمكانهما تحفبد 

ما تیان عمله سلفاً» مستمدين هذا إمكائية وصف يديل في حال أن الرصف الآول هر غير ملائم. - دفي 
هذ السالة الأخيرة في الحقبقة يمكن إعلان الطلان لشاب الببه بدرت أت يكرن ثمة إمكائبة إتصاء 
الوصف المع لإضفاء اة على العمل بإعطائه ميا آغخر ‏ أنظر أيقا : 1¢ D, Grilat - Ponton, Esai sur‏ 
con inom‏ أطررحة في ليرنء 19582 طبع ملى الآلة العكاتة؛ 253 صفصة 293: رما يلها ولأ 
سيما رقم 2686 وما پليه صفسة 307 وما يلها ٠‏ وبميز المؤلف الاتغاقية عن طريق القليص . تالغريقا» في 
الحالة الأرلى: وصفا غطأ المقد الذي أبرماء حقيقة. رالوصف ليس إذاً سرى رمف المقد. رالآمر لا تعلق 
في الحالة الثانية بشلط ني التبية؛ وتحديد الهدث المرجر لعلا من تبل الفريقين يتم وحده اللجرء إلى 
اتقانية عن طريق التقليصس آم لا. 

(3) انظر على سيل المثال إعادة رصف عقد اندناج كعقد يم كليم عقب القن من غاب الموجب البادلي 
بتوريد مترجات وتثقليم خدمات » الغرقة العدتية ال"رلى في مسك التقش» 2 تعرز 41978 النشرة السدنية 
1 رقم 272 صلحة 212. 

(44 انظر: دماصه۴ - اعات .2 الأطروحة الالفة الذكرء رقم 270 رما يلبهء سفسة 313 وما يليها . 

(#) الغرفة المدتية الأولى في مسوا القفى ؛ 10 آذار 1992ء النثرة المدنية 1ء رقم 678 صفحة 52. 
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بنة تكون فيها الإرادة قد ارتقبت وصغاً ثانوياً”'"'. وهكذا تشدد الاتفاقية عن طريق التقليص 
الت بواسطة الوصفب على قصدية العقد الاتهادية. 

والحث عن موجب أصلي #اسبدالي» يتيح إذأ وصفاً مفيداً للعقد ويبين أن المرجب 
الأصلي هو الذي يحدد وصف العقد. ودراسة الموجبات التابعة يعزز هذا التحليل . 
2) الموجبات التايعة 

9 بعد تحديد مفهوم المرجب التابع سترى تأثير الموجبات التابعة في نظام العقد. 
١‏ مفهوم الموجب التابع. 

0 يتمشل مفهرم التابع الذي يعجر مبدؤه القانوني العام: التابع يلمحق الأصل 
erm elu prircipale‏ عن ىتە في مظهرين حسما يكرت العقد بيطا أو مسقلا . 

إن موجبات الفريقين؛ في عقد بيط ؛ تنتسب إلى فتة إسناد واحدة وتحديد الموجيات 
التابعة يكرن فيها مهلاً. ٠‏ 

ريضع الفريقان في .هد معقد مرجبات مرتبطة بفتات إسناد عديدة. وحسب صيغة اليد 
8 ايربط عتصر وصف معين بعتصر آخر يرتبط اعتادياً بوصف آخرة””'. ينبخي إذاً تحديد 
ما إذا كان أحد الموجيات يجعل الموجبات آ.“خرى تابعة» حثى ولو كانت هذه الأخرة 
أصلة في وضع آخر. 

1 التابع في العفود البسيطة. 

ثمة تعوذجان للموجبات التابعة؛ من جهة أولى الموجبات الطبيعة أو العنامر الطيعية حى 
العناصر الموتيطة بعقد معين» غير أن اشتراطات الغريقين يمكن أن تلفيهاء بدون أن تتأثر طبيعة 
العقد المتخدم؛ وعلى سييل المثال وضع شرط عدم الفمان في البيع الذي يُدخل المهئيين من 
الاختصاص عيئه . والعناصر الطارثة من جهة أخرى هي العئاصر التي بإمكان الفريقين ضمها إلى 
العقد المختار بدون أت يتعدل جوهر هذا المقده“ . وعذا هوء على سبيل المثال» حال اليند 
الجزائي . وهبذه الموجبات التابعة للموجب الاصلي غير قابلة لتعديل وصف العقد. 

وقد بين اليد حسعطسو6 ٠‏ لدى تفحص مألة الموجبات الجابعة يطييعتها أن 
العناصر الطبيعية كانت المناصر الأجنبية عن وصف العقدء ذلك بأنه لا يمكن أن تكون 





1 قجيع1 ع5 الأطررحة المذكررة سابقاً؛ رقم 2228 صفحة 213 ماموم - عالت .2 الأطروسة المثار 
إليا سابقاً , رقم 1275 صفحة 317. 

}2{ قدستتدع هيدو نما sr‏ علاءنالمة+تقد volo‏ عا عق Linfu‏ أطروحة قي باريس» .1.3.0.1 41957 
مقدمة عللة8 ع1 ۳ء رقم 390: مفحة 329. يمبرز المولف. الطلاقاً من رأي العميد «أعاة۷؛ الحابع 
الثائري» بخلاف الأساسيء والتايع الل بخلاف الأصلي , 

(3) عا ۴ الأطروسة المذكررة ساق رقم 392: صفحة ورقم 330 وكذلك رقم 33+ صفحة 35, 

dra pê  )4(‏ حت "neces‏ مل علجة ها ء الأطروحة الالفة الذكر رقم 143 رما يليه» صفصة 215 وما 
يليها . 
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مرجودة في غياب موجب أصلي تنضاف إليه''". راستتح المؤلف من ذلك أن الموجب التابع 
هو بدون تأثير في استيار النئة المطبقة لأن ١الموجب‏ التابع: من جهة أولى؛ لين عنصراً من 
الفئة التي تنبثق عنها الموجيات الأصلة. فالتابع بالفعل هر تكملة تضاف إلى الاصلي بدوىئ 
أن يشتمل قماملهه... (لأن عناصر من طبعة الأصلى عينهاء في ظروف أخرى؛ مرجودة 
لو حدهاا. . #ومن جهة ثانية ليس الموجب التايع نفسه قابلا لأن يتلقى ومفاً محقلا بصررة 
مطلقة لأن موجبا كهذا لا يوجد أبداً في وضع معزرلء. . «رمن المهم ملاحظة أن الطابع 
التابع للمرجب بفسر كرن هذا الموجب يدون تاثير في وصف العقد. وهذا الوصف يتوئف 
حصراً على الموجبات الأصلية!1. 

ريمكن ان تصاغ ملاحظات ممائلة في ما يتعلى بالعناصر» أو الموجباث» الطارثة التي 
يضيفها الفريقان إلى العقد كالند الجزاني ثلا , 

والموجيات الثائوية باللبة إلى الموجب الأصلي في النهاية يس لها أي مفعول تجاه 
وصف العقد ذلك بانها حيادية مرفرعياً. وبهذا الشرط نقعل القاعدة العامة القاتونية» التابم 
بلح الأصل. فعلها'”. روعي تستدعي نقط تعديلاً للنظام بدون العاس بالوصف. 
فالطابع المجاني أر المأجرر للوكالة مثلاً ليس له تأثير على الرصف: وهذا ما نصت عليه 
المادة 1886 من القانون المدني” . غير أن نظام مؤولية الوكيل لها بعض الخاصيات 
حمما يکوت مجائاً أو مأجوراً. 


2 التابع في العقود المعقدة. 


مغللا حال التبادل مع فرق الأنصبة ٠‏ وإيجار العمل المقترن بتوريد المعدات أو كذلك اله 
مع عب . 





(1) الاطروحة الائلفة الذكرء رقم 2145 ميفسة 218 وصفصة 218. 

(2) الأطروحة المذكررة سابقأء رف 147 صتصة 2148ء رصفسة 218. 

(43 انظر: #نتوعطنامت .26 الأطروحة المذكورة مابقاً: رثم 132. صفحة 198. 

(44 انظر: ختنوة#طندوت .18 الأطررعة الالفة الذكر؛ رتم 359: صفصة 493, 

1 انظر بهذا السمنى مهمه cont‏ عل تناه Eki‏ ,رذن عتم - ١80. Gee‏ أطررحة ني ترلورزء ١41982‏ طبع 
على الآلة الككاتتة» رقم 31: صفسة 238 العلقات 2 و 3. انظر الرقم 83 اللاحق. 

(ê)‏ مع أن الركالة مجانية بطبيعتها يفترض أنيا ماجورة عندما تناط بشخص ترتكز مينته المعنادة على الامتسام 
بقشايا الغير؛ الشرفة المدنية الأولى في محكمة النقض؛ 19 كانرن الأرل 1989ء النكرة السدئية؛ 1ء رقم 
9 صفدة 267. انظر سرل تأثر سنة الفريتين ني وصف العقد الرئم 88 الابق. 

- المصلة النصلة للقائرث العدني » 8 عنحة 257 وما بليها‎ 8, oe - Rub, Le contra deha (7) 
|طروحية ې تولوز» 41545 مفحة‎ Roy, Las libûralitên ayeç change جع‎ droit civil frangais انظر؛‎ {B} 
i yb I. J. Dupeyroux, Conlributiee ã la héore gên bral de Tale ù titre gratuit „uly وما‎ 3 
في ترلوز» 21945 رقم 8 رما بليه. وكذلك #ععة7 .۴ الأطروعة المذكورة سابقأ؛ رقم 106 صفحة‎ 
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112 
ثلاثة استدلالات ممكنة بداهة. 


يمكن أولاً الاعتراف بأن كل مرجب ينبفي أخذه في الاعتبار على قدم الماواة؛ مما 
يعرد إلى تبئي وصف توزيعي”". ويمكن بعد ذلك تجنب الصعوبة بالأخذ برصف غير 
مسمى. ومن المفهرم أخيراً اختبار وصف موحد بالتفريق بين الطيعة الاأصلبة أو التابعة لكل 
من الموجبات عن طرين معيار مرضرعي. وهذا الحل الأخير تأخيذ به المحاكم أو المشترع 
أحانا ٠‏ مع السكر لأي تأثير للموجب المئعوت بالتابع في طبيعة الموجب الأصلي» 
وكتيجة لذلك في طبيعة العقد إلا أن يتم إعداد نظام هذا العقد. 


ولتحديد علاقة الأصلي بالتابع وتيئي وصق مرحد يمكن استخدام القاعدة العامة 
القانونية التابع يلحق الأصل. ويجب أن تُكتب هناء كما يشير إلى ذلك السيد اانقغطناه6©, 
«القسم الأكبر يعد إله القسم الأغل؟“ . وفارق القيمة هو إذاً المعيار الوحيد للاپ + إن 
جزءاً بالعئة من الفرق زيادة أو نقصائاً يجب أن يفي لتسويغ الوصف الاصلي أو التابع 

وقد لوحظ أن التكافو النوعي الذي يترجمه نوع من اللاانقسامية بين الموجبات الأصلية 
لم بكن عقبة أمام تطبين القاعدة القانونية العامة القسم الأكبر يثد إله القم الاقل»؛ لاا 
انفهم تماماً جمع رباط لاانقامية يتموضع على صعيد نرعي وعلاقة تابع بالأصلي كائة على 
صيد كني ولان رباط اللانقسامية يتعلق بصورة رئيية بوجود الاتفاقية ولس بالرصف»ء 
من المشروع تجزئة الموجبات المختلفة النائئة عن العقد #لكي لا تُعتمد إلا صفاتها 
القانوتية. إن عنصراً ما يمكن أن يكون جرهرياً بالنبة إلى وجود العقد وتابعاً بالنسبة إلى 
ومفه:”5. 
على أن اللجرء إلى القاعدة القانونية العامة القسم الأكبر يشد إليه الأقل ليس مشروعاً 
في عرف السيد #نادءطبا30 إلا أن تجتمع يعض الشروط . ينبغي أولاً أن يكرت ثمة وصفان 


(1؛ انظر الرقم 94 الللاسق رما يليه. 

(2) تنص السادة 3 من اتفاقية الاسم المتسدة حول عقرد اليم الدرلي للبفالم» المعقردة في نيا في 11 نيان 
0م والمنشررة بالمرسرع رقم 87 1034 تاريخ 22 كانرن الأول 1987 (مصنف الاجتهادات الدرريء 
8 111 60936) على ما يلي : «تعتبر مبيمات عقرد نرريد البضاثم للصنم رالإنتاي» إلا أن لا يكرك 
الفرين الذي يطلب هذا الترريد عليه أن يررد قساً أساسياً للمناصر المادية الضرررية لهذا المحم أو الإنتاج. 
أنظر 1990 Adit, La vente intarnali male de martha ndieaes, L.G.D.].‏ .8+ حظطلرقة حوار في ثاترت 
الأععالء رقم 29 وما بليد. 

(3) الاأطررحة المذكررة سابقاً رقم ٠137‏ صفحة 207. 

(4) سماندت .6 الأطروسة المذكورة سابقاًء رقم 340؛ صفشحة 467. 

(5) معطم .26 الأطروحة المذكررة مابقأء رقم 4138 صفحة 207. 

(6) <التسعطناوت .6 الاطروسة الملكررة سابقاء رقم 142 صفحة 213. 
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ممكنانه ثم ينبغي أن تكرن مله الفثة المعنية أو تلك من الممكن استعادها. ريقتضى فن 
المقام الثالث أن نكرن هناك حاجة آمرة للتبسيط لان #الرفض القبلي للوصفب المزدوج هو 
«محرك؛ القاعدة العامة القائونية القسم الأكبر يشد. .٠.‏ وأخيرا يقتضي أن لا يككون التبسيط 
الذي يوفره المعبار الكمى مفرطا . ١‏ 


' والتحليل الموجز للتبادل مع فرق الأنصبة يبين أن العقد يتضمن مرجبين متاريين 
نوعا؛ موجب إعطاء شيء ما ومرجب دنع الثمن: وهر ما يمى فرق الأنصبة؛ ويعود إلى 
عمد آخر هر البيم'. بيد أن هذين الموجبين يمكنء كنا أن يكوا غير متاوي الفيمة. 
ومن الممكن إذا الأخذ بالأهمية الكمية لكل من الموجبين كمعيار وصف موحد للعقد. 
وهكذا يؤدي فرق أنصبة مبلغ أعلى من قيمة المال المتبادل؛: من حيث المبداء إلى وصف 
اليم بالتسبة إلى الكل ولس بالنبة إلى وصفف التبادل“. 
غير أن محكمة النقفى حكمت أيضاً بأن اشتراط فرق الأنصبة ١لا‏ يخيّر طبيعة العقد إلا 
أن لا يكون الميلغ الذي دفعه أحد الفريقين بصفة فرق أنصبة مم قيمة الشيء الذي ملمه هذا 
الفريق قد أضفى على مجمل الاتفاقية طابع البيم"“ . فالمعيار الرياضي المرف لى إذاً هو 
المعيار المعتمد لأن (الاجتهاد يلكب على تفحص الب٣٠‏ مما يترك تقفاة الأساس 
حامثاً كبيراً في التقدير وبين أن القاعدة العامة القانونية القسم الأكبر. . . ليست هي المطبقة 
دائماً القاعدة التابم بلحق بالأصل”؟؟. رفي مجالات أخرى أخذت محكمة اللقض أيضاً بهذا 





(1) الأطررحة الابقة الذكرء رقم 343. صفصة 469 ررقم 470. 

(2) انظر : eha nge‏ تتعادمه Rubi, Le‏ - نعده5 .8 , المجلة الفملة للقائرن المدني ؛ 21978 صفحةٌ 257 
وما يلبها؛ ولا يما رف 34+ سفحة 279 ومفعة 250. 

(3) الغرفة المدئية الثالئة في محكسة النقفى» 26 سزيران 1973؛ النشرة المدئية؛ 2111 رقم 436+ 1974 *1, 
الصفحة 143 من المرجرا السجلة النصلة للقائرن المدني: 1974 سفصة 145ء تملبق #اتقلامقلناص] ا . 
انظر ٣۲۵,‏ 76 الاأطروحة المذكررة مابقأء رقم 88 وما پلیہ صنحة 98 وما يلبها ‏ ,لاقع نام .© . 
الأطروحة المذكررة آنناً رقم 138+ صفصة 208 Mazeeud, Teoma de toi! cîl‏ .]1]؛ الجزء 177: 
المجلد 2+ (Principaux contrat‏ القم الأولبء بيع وتبادلء الطعة الخامسق» تالف لون عل .ك١‏ رتم 
1036 صفحة 45 

(4) النشفى السدني ني 10 شباط 1926 عمالو الأسبرعي 1826 [؛ 202 عريفة 28 نيان 21927 
معنف الاجتيادات الدرري» 1827 742؛ بين قضاة الأماس عدم تناسب فادح بين ثيمة المال التبادل 
وبلغ فرق الأنسبة يمثل ما يقارب أريع مرات قيمة الشيم المتفْرغ عنه في النبادل. انظر أيفاً : النقنض 
المدتي في 30 تشرين الأول 1950ء النشرة المدنية؛ 1» رقم 208 سنصة 158 2هللة2 1950ء صفصحة 
3 تمل صعددعا .8+ مصنف الاجتيادات الدرري: 1 11 46018 تعليق لياد«رةR.‏ الذي يأ خد 
بالوصف السختلط: «ني اتقائية بمتزج نيها اليم بالتبادل»: رغماً من عدم ثتاسب هام باللسة إلى بلغ فرق 
الأئصبة. 

(5) غ7 ع7, الأطروحة المذكورة سابتا: رقم 102: صفصة 100, 

)6( 16.0081 في الأطروحة الآنقة الذكر؛ رقم 2338 صفحة 466: بلاحظ أيفاً أن ذلك عر موقف 
الفقه . 
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المعار و فى الوصف” '*. وفرضت على قفاة الأساس التصرف على هذا السو إل أن نة 
الفريقين لت أجنبية عن التقدير الذي يعتمده القاضي حتى أنها تتقدم أحياناً على الاعتبار 


الكمي الصرف20 , 


(1) انظر التقضي الاجتساعي ني 5 آذار 1987 النشرة السدنية ٠۷‏ رقم 119. صضحة 77؛ بالل إلى الطابع 

التابع كما لاط الصسائي الماجرر. . . التقض التجاري في 3 ثشرين الأول 1989, التشرة الملنية» لاز 
رف 244ء مفحة 163 ٠‏ اشطلاء وسيط تجاري لاتقل . عرفا يتامين حرامة البخائع هر بدرن ثاثير في 
ومف مقد الرساطة ‏ النقفى المدني في 20 شاط 4883 «هللةظ الدرري 84.: 1ء 232 والتغفى المدني 
في 28 تشرين اللارل 1 ا ەا الدوري 1912 01 113+ تعليق N10‏ شما5. إن ا 
الذي يكلف بسرجبه مالك قطعة أرضى مقارلاً أن يبتي عليها صرعاً لا يشكل با وإنئما إيجار عسل حتى 
علما ررد النقاول. مم عسله؛ معنات الاء. وهذا الل ميم عنوماً بتطبيى القرل المائرر بجري التفرع 
عن اررض رحدها: تالترية اصلبة دائماً تجاه المعدات المقلمة. ريش عن ذلك. على اعتار أن صاحب 
العمل عر مالك اللأرض. أن العقد لا يمكن أن يرتدي إلا وصف المفارلة. علي أن امتمقط (التعيق الابن 
الذكر) كان قد لاحظ أن الأرضى لم تكن تشككل موشرع العقد. ومعيار التابع هر هنا وهمي بححت؟ انظر .طم 
]اه HALA URE‏ المذكررين آنفأ؛ رقم 78 3010811 8 موسوعة 88[102؛ فهرس القانون 
المدني» الطبعة الثاتية؛ لاه عقد المقاولة: 1994ء رقم 22, وكذلك الغرثة السدنية الثالثة لي عة 
النقضء 6 آذار 1977 النثرة الملنيةء 4115: رقم 131 صفصة 1101 مصدنب الاجنياداث الدوري. 
8 11 18913. تعلين ۲.1۸98188 الذي يأعذ بعدم تطين القول المأثور يجري التفرغ عن الأرض 
وحدهاء إن أشذ بوصف مسلط (بناء معتع علي قطعة أرفى صاحب العمل). انظر في مدد تطبيى سيار 
التابع في تصليد وصف Jin‏ الاتقال؛ R.RODIÊRE cl B.MARCADAL, Droit des tranapors terrestres‏ 
فتعاتة اتء الطبعة الرايعةء موسوعة #هلله8؛ 41984 رفم 2130 صفحة 173. وكذلك: ,8855ا802.] 
jêmêtagement‏ عن خمناصمع nature juridique du‏ هآ عضب الاستيادات الدرري» 1951ء كر 007 وني 
الترصية رقم 82 02 ((8.0.5.8: 27 دار 41982 ueوأm ono‏ :نور نرسماء المذكور آنفأه رقم 
1ء تأخذ لجنة الشروط غير المآلرفة فبأن عقوه الانتقال فيء حب طبعة التقديمات الموردة من 
المتفلبن» إا عقوه نقل رإتّا عقود وماطة نقل: رإمًا مجرد عقرد إيجار عمل». والطايم المرحد للرصف بين 
أن اللصنة نأخذ بالضرررة بمعبار كني . أغصف إلى ذلكء باكبة إلى نطيق فضاء الأساس معيار التابع الذي 
يتيح رصف عقد الإيدامع ولي عقد النقل» سكم مصكمة ررائ» 21 تثرين الثاني 1981. مجسرعة 
اجتبادات الثائرن الؤداريء 1892 رقم ١3‏ صفحة ٠11‏ ورقم 38ء صفحة 29. 

(2) النقضن التجاري في 6 كائرن الثاني 1882: مجلة قمر السدل» 18 عزيران 1882. أضف إلى ذلك : الغرفة 
المدئية الثالئة ني مسحكمة النقض» 4 تخرين الثاني 1987: مجلة قصر العدل؛ 241888 الصفحة 8 من 
الملخص. لم تعط إسدى مصاكم الامغناق الأساس" القانوني لسكمها بالنسة إلى المادة 1787 من القائرن 
العدني؛ إذ أخذت برصف عقد مقارلة في اتفاقية تركيب مرجل تدئئة بدون أن تزغ تصرلها بالة إلى طيعة 
القديمات التي يضعها العقد على عاتق من رل رأميتها. 

(3) التفضى المدني في 0 تثرين الأول 1850 المذكرر مابقاً ‏ القفى التجاري في 30 أيار 1989ء المشرة 
المدنيةت» 21 رقم 0173 حرنصة 114. كان الأمر يتعلى بهبة مؤسسة نجارية مقرّعد بعبلغ 200000 فرئك 
فرئي مثخلة بعباء 150000 ثرنك. وقد قدرت إدارة الشراتب» ومن بعدعا المحكمة البدائية ني نا۴ ؛ أن 
المقد يصري موجبين متسيزين بالعبة إلى أعمية العبء الككمية. فنقضت محكمة النقفن الحكم إذا رأث أن 
أسباب التويغ #الستخرجة من اليل المرشرعي رحد للشرط اللي ينص على ضبء مزن من دقم ملم 
أدنى من ثيمة المال المتقولم إلى الراعيين لم بحن من شائها إثبات أن الواعبين توشوا الاشتراط بدون نية 
تبرعية بالشبة إلى الككل؟ ‏ الغرنة المذلية الأولى من مصكمة القض» 14 شباط 1888 النشرة المدئية؛ ١1‏ 
رقم 98 صغحة 51» وجرد ية ترعبة لا يمكن امتتاجه من اختلال الترازن رحده بين التمهدات التي ارتط 
بيا المتما تَدون. 
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وقاعدة القسم الأكبر تشد . لها مع ذلك منفعة لا تزاع فيها حتى ولو كان تطبيقها 
عبفا وفة . إنها تحل بشكل مرضي تنازع الوصف الذي بولده وجود موجبات تعود أفئات 
مخلفة)» ؛ وقد لوحظ أنه ليس هناك ما يصدم باللجوء ء إلى معيار ريافي أكثر من إناطة حل 
تتازع الأوصاف بتحكيم القاضي " 


ولقاعدة الأكثر يشد. .. ؛ في فصل السيثات» مفعول ملع التسيق بين العقود ورد بعضى 
الأوضاع الراقعية الأصلة المنكفة عن مشيلة المتعاندين 37 اللاقانون. رلذلك اقترح اليد 
Go bex‏ ?قول وصف مختلط إذا كانت الوقائع تفرض ذلك إلا إذا أجرى إعمال القاعدة 
الأكثر يشد. . . للإفراج عن الإوالية عندما يرصل تطبيق النظاعين القائرنين في حالة ميينة إلى 
استحالة مطلفة؛” ٠‏ فيكون مجال تطبيق القاعدة في النهاية وقفاً على مجال الوم ف 


وتقليص العقد أخيرأ إذ يتضمن عدة موجبات تعرد لفات قانولية متميزة لعقد رحيد عن 
طريق الأخذ في الاعتبار الحاصر موجباً مرصوفاً بالاصلي ليس دائماً باولا بهء لانه غير 
ممكن عندما يكون كل موجب متكافئاً بالفبط» حتى ولو بقيث هذه الفرضية نظرية. ويظهر 
أنه من الملائم» بدلا من اللجوء إلى تقليص عناصر العقد استناداً إلى القاعدة الأكثر 
يشد, . .» التمسك بإرادة الفريفين* أو ببنية الاتفاقية لاكتشاف السيماء الحقيقية!" . 


رفي ما يتعلى بإيجار العمل المقترن بتوريد معدات أخذ الاجتهاد الحديث؛ بدرن 
التخلي تماماً عن معيار التابم“» سواء أكان نوعياً أو كميّأء الذي كان يطبقه تقليدياً لتبتي 
رعسفا مول يدور الفريقين ني فهرم الشيء المعث لصتي وطن معيار التخصهية للعمل 





إ1 #الاشة08ا3,.0: الأطررحة الملكررة سابقاً؛ رقم ٠342‏ فة 468. 

(2) الإبطال لعلة النبن يطبق حصراً لي عقد البيع ما عدا التبادل. وتطرح إذ ذاك مسألة معرفة ما إذا كان من 
الراجب تطبيقه ١‏ ري سال الإيجاب» كمه ينم ذلك ندا وف پر صف تلط البيع سج بالشادل؟ (اتطر 
تميق ل#اقصرفة ؛ السذكرر سابقاً؛ على على السكم المدئي في 30 تشرين الأول 1950). 

(43 0.008840 الأطررحة المذكررة سابقاً: رقم 341 صفسة 4468 ورتم 1343 صفحة 470 

(4) الاطروحة اللابقة الذكر؛ رتم 364 سفصة 498. 

(5) انظر آيقأ ¥0۲ 1-0 GR‏ , الأطروحة الآنقة الذكر؛ رقم 98؛ صفحة 111. 

(5) انظر الرقم 87 اللاحى. 

(7) انظر الرتم 81 اللاحق رما يليه. 

(8) الشرفة المدنية الثالثةء 10 سريران ١1981‏ الشرة الملنبةء ١111‏ رتم 5 صفحة ١198‏ #مالدطا الدوري 
2م صعغفسة 208 من التقرير؛ لرصف أتفاتبة عقد مقارلة؛ أخذت المسكمة العلا بعدة معايير : أهسية 
عمل المنع وكلفته بالنسة إلى عسل ترريك السمدات ؟ الطايم الرحيد لأسلوب الصنم المرفوم بتصرن الستفذ 
من قبل المقاول الأصلي؛؟ منم المنفذ من تحقبق هذا العمل ذاته لسالح الغير؟ رقابة العنم تقح على عاتق 
المقاول الأصلي واحترام المتنذ الإكراهات اللنصرص عليها في دقتر الشروط. ومعيار التابم عو إذاً مستخدم 
بصفة مؤثر ‏ 

(9)؛ القفى الجاري ني 89 أيار 01881 مجلة تعر العدل؛ 18 15 كائرب الأول 1 تي حدد وصف عقد 
مقاولة في شان تركب مطخ مني على الطابع التابع لتوريد الأجهرة المتزلية يعرد للبم ويرّغ بثية الفريقين - 
الشرفقة العدمية الأولى» أرل أب 0 النشرة العدنية؛ 1+ رم 4 معنف الاححيادات الدرري*» د 
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المطلوب من ماحب العمل”". وتطيقاً لهذا المعيار الأخير يعتبر عقد مقاولة العقد الذي 

يحوى تسقيق (عمل حاص يموجب بانات خاصة تجعل عن المستحيل استبدال معادل بمنترج 

مطلوبا. كما أن العقد الذي يتناول عملا خاصاً لحاجات خاصة عبّر عنها صاحب العمل 

هو عقد مقاولة07. ووصف العقد هو دائماً موحد؛ وحده معيار الوصف مختلف : #التعارض 
. »| ر 4ا 

هو بين الإنتاج المرحد رالاتجاز بناء على الطلب6”**., 

ب - آثار الموجب التابع في نظام العقذ 


3 - إعداد التظام القانوني تلعغد. 


الموجب التابع بخضع عموماً لنظام قانوني هطين على الموجب الأصلي» ففقد هكذا 
فردائته . على أن الوصف المرحد للعقد لا يتنكر كلياً لوجود عناصر تابعة غير متجانسة. 
ويتم إعداد النظام القانوني للعقد عندما تفرض ذلك الضرورات العمليةء وهذا الإعداد يبقى 


= 1950 صفحة 1154 19851 .5: اه 4100 المجلة الفصلية للقائرن السدني» 1851 صفحة 388 
ملاحظة 80812181 +A‏ المجلة الغملة للقائرن التجاري. 01950 صفحة 4105 ملاحظة H8 MA86‏ . 
وصف بيع شيء مستقلي وليس عقد مقاولة بحجة أن قيبة المعدات كانت أعلى من ثيمة العمل بحد ذاته. 
الغرفة السدنية الأولى؛ 27 تيان 1976 النشرة المدئية؛ [ء رقم 4143 متفحة 114+ مصتف الاجتهادات 
الدرري؛ 21977 11؛ 18635ء ملاحظة 1.8. يصب تصليل العفد الذي بستتفاء يقدم تحص في آن معأ 
عمله رأشياء منقرلة قانوئاً كسقد يم ما دام أن هذا العمل لا بتكل التابع. وهذا الحكم ملفت بصررة خامة 
تجاه القول الماثور الحصة الأكبر تثير إلبها الحصة الأقل . وني الراقع استبعدت» محكمة التقضى؛ بطرحها 
مدآ التابع ؛ الوسيلة التي تقفي بأن «العفد الذي بلتزم بمقنفاء أحد الأشخاص بتفيذ عمل ما بأن يقدم في 
الرقت عبته مله والمادة مقابل تمن أعلى بكثير من لمن الترريدات يشكل » حسب الماد: 1787 من القائرن 
الماني: عقد مقاولة ولس عفد بيم؟. والحال أن مسكمة الشفى استبعدت هذه الوميلة بعدم الأخل بالمعيار 
الكدي الصرف؛ لاعحماد مسار نوعي. وبالتالي فإن القول المأئرر التابع بالسى الأملي هر المطن إذ إن له 
مفهريماً ذاياً أكثر تأ كينا . 

. رتم 98. وما يليه‎ [hetin تأليف غطعيعن .هص‎ «Cheatin, Trait dea contreta, La verte (1) 

(2) الغرقة السذنية الثالشة ني محتكمة التقضى» 5 شباط 1985ء النشرة المدنية؛ [آآء رقم 23ء صفحة 16: 
8 .0 ؛ صفحة 488, تعليق 11108٣‏ . المجلة الفعصلية للقائرن المذني؛ 885 1د صفحة 4737 ملاعظة 
21534137 اط . النقضي التجاري في أرل تشرين الأول 1991, الثثرة المدئية» 1¥ء رقم 288» صفحة 187, 
1 1261102 صفصة 244 من التقرير: الغرفة المدتية الثالئة» 30 تشرين الأول 41884 النشرة المدنية» 
11 رتم 257؛ صفسة 151+ 1981 عمتا10؛ فة 281 من التقرير . 

(43 النشفى الملني في 20 حزيرات و 4 تمرز 1988؛ النشرة المدنيةء 1¥ رقم 195 صفحة 129+ 1990 
فال صفحة 22456 بملاحظة 6.۲18۸83۸1۷ المجلة القصلة للقائرن المدئيء ١1980‏ سفسة 2165 
ملاحظة 8854 رطط . إضافة إلى القفى التجاري في 5 شاط 1891 النشرة العدنيةء 1۷ء رقم 53 صفحة 
6 1882 بال ؛ الصفحة 112 من الملخص؛ ملا عظة 881248٣‏ .A؛‏ في ما تمي برصف عقد 
مقارلة من الاطنء الفرنة المدثية الثالئة في محكسة النتضي؛ 3 حزيران 1992؛ النشرة المدنية؛ ]1ل رقم 
7 صفحة 315, 

(4) 012181 الملاحظة السذكررة مابقاء صفحة 4500 العمرد الأرل الفقرة ثبل الأغيرة. 

(5) انظر ۴٣۲8۸۸8‏ الاطررحة المذكررة سابقاً رفم 420 وما يلبه؛ صفحة 344 رما يليها. 
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مع ذلك ونا للطابع التابع للعنمر الأجني عن الوصف". 

وفرق الأنئصية المنترط في عقد البادل (أو المقايضة) يمائل بالئمن. والنظام القائرئي 
لليع هر الذي مينظم العتصصر التابع للعقد'© . على أن مجموعة القواعد المتعلقة باليم غير 
منذررة لرن تتفاعل من جذيد مع العقد الذي جرى تحديد طابعه البادلي. وهكذا لا يطبن 
الإبطال لعلة الغبن على التبادل مع فرق الأنصبة. ووصف عقد المقايفة بالئبة إلى الكل 
يقود إلى تطبيى المادة 1706 من القانوني المدني. والنظام القائرني للعقد يعد نقط لأخذ 
الواقع في الحانه بدرن أن يتفاعل هذا التكيف مم طيعة الموجب الأصلىي ونظامه إلا أنه 
يجب الاستبقاء على تأثير إرادة الفريقين . 
ب - دور الإرادة 

4 ضرورة أخل إرادة الفريقين في الحمبان. 

لأن خاصية العقد هي إنثاء مفاعيل ثانونية لالتقاء إرادتين فإن رضفه لين فقط عى 
مرفرعياً محدوداً بتحليل الموجبات التي بولدهاء إذ يجب ألا نتجاهل مظهره الذاتي» ذلك 
بآن العقد عر أداة معذة لإرضاء حاجات من هم أعل للحن المعبرّون عنها يتبادل رفاهم. 
ررصف العقد لا يمحن هكذا أن يرن منفصلاً كيفياً عن إرادة الفريقين المعيّر عنها أو 
المفترضة. والمنفعة الاجتماعة التي يعترف بها القائرن لإرادة الفريقين تفرض هذا المعى. 

وبعد أن دنا تحليل اليد ڈ٣ءآ‏ سن أن الإرادة 0 يمكن أن تكون بديلة قرخ تبر 
أساسي أو جوهري للوصف. رهذه الاستسالة لا تملع مم ذلك المتعاقدين من تناول العناصر 
القائونية للوصف لكي يطبرعها بطابع أصلي أر لكي بحددرا طيعة العقد الذي أرادوا إبرامه حفيقة . 

5 - تصليل السيد ءا . 

لاحظ السيد ٣١۲#‏ أولاً أن الأوصاف لت صلة وأن ثمة نرعاً من عدم الدة في 
تعريف المفاهيم التي تصلح كإسناد. ولأن التعاريف مجردة» وعملة الرصف تضيط وضعاً 
واقعياً خاصاًء هناك هامش عدم بقين يمكن للإرادات الفردية أن تصرف من خلاله. #عندما 
يجري الكلام على عمل الإرادات الفردية في شأن الأوصاف نتبين إذاً ما هو العمل الذي 
يمكن أن تمارسه هذه الإرادات بالنسبة إلى 'المفاهيم» آر «الأوصاف» التي تحددها العملية أو 
تقولبها يوماً بعد يوم06©. ويميز المؤلف بعد ذلك هذا النمط من عمل الإرادة الذي يصفه 


(41 الظر 46.60118417# الأطروحة المذكررة سابقاً رتم 105 صفسة 154, ركذلك ظآاللاتبط 
0NN‏ , الأطروحة المذكررة أنقاً: رلم 487 صفسة 107. 

MAZEAUD ET M. DE UGLART (2)‏ .111-1؛ المذكررين سابقاًء رقم 01037 صفحة 346-[8.50175 . 
Le contra û" eha‏ ,1ء المجلة النصلة للقائرن المدئي؛ 1972 صفحة 273 رتم 34. 

41957 » 1.6.0.1 أطررعة في ہاری»‎ nece de la robot individ عللعن‎ mur bes qu catiora (3) 
.4 رتم 5 سفحة‎ RL BALE مقدمة‎ 
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بالمباشر مع ظاهرات قرية كاختار الفريقين معطيات واقعية لتجنب تطبين تظام قانوني مسين . 
إنه عمل غير مباشر يتناول الصفات الشرعية ما عدا حالة الغشي. والصورية أو الإخغاء 
بالطريقة عينهاء نمط عمل غير عباشر”''. وهذه الظواهر للوصف لا تلفت ااه الد 1٠۲٣٤‏ 
بشكل خاص ذلك بأنه يحده حقل دراسته بان يطرح #المشكلة الأماسية: ما هي الإمكائيات 
المتاحة أمام الإرادات القردية عندما تجهد هذه الإرادات في أن تتناول الأوصاف 
مباشرة؟٤‏ . وباعتبار أن كل مفهرم أو وصف مؤلف من عنصر أو أكثر ومن بنية» فإن السيد 
۴ يتفحص في المقام الأول تاثير الإرادة الفردية في عناصر الأوصاف» ثم تاثير الإرادة 
الفردية في بنية الأرصاف. 

إن عناصر الأوصاف يمكن تقسيمها في فثتين كبيرتين» العناصر الموضوعية (المادية 
والشكلة) من جهة أولى؛ ومن جهة ثانية العناصر الذاتية (الإرادة). 

أن ما أنت به فرضية اليد 186558 ترئكز بشكل أساسي على أنها برهنت على أن الإإرادة 
القردية بإمكانها أن تتنارل بفعالية العناصر الموضوعية للوصف عن طريق عمل تشريهي. 
وعلى أن الطبيعة الموضرعة للعنصر الذي تناولته الإرادة تشكل فمائاً للهدف المنشود أكثر 
مما تشكل عقبة أمام هذا الهدف. وهكذا يبرهن المؤلف على أن عمل الإرادة قلْص عدى 
العناصر المادية في الهبة بتقسيم التركة يشكل وفير”*. وبالطريقة عينها يمكن أن تتأثر العتاصر 
الشكلية للوصف عندما يستبدل الفريقان شكلاً آخر بالشكل المطلوب في الاصل» حتى ولر 
واجها بعض السعويات” . 

وعمل المتعاقدين الذي يتناول العناصر الذائية للوصف هوء بالمقابل. أثل نعالية. 
#بستبدل» القاضي عفاهيمه الخاصة بإرادة الفريقين. وذلك هو النتيجة المحتمة لأي 
تفسيرة”؟. وهذه الظاهرة تكون أكثر تأكيداً بمقدار ما يكون الفريقان قد أساءا التعبير عن 
إراديتهما أو لم يعيّرا عتهاء والمقصود هو الهدف المتابم“. وخلص المؤلف من ذلك إلى 
أن #الطابع غير الملموس وعير التام ني الغالب لأي عنصر ذائي ينزع عن عنصر الوصف 
وظيفته في القضمان:... في حين أن #الطابم الموضرعي لعنصر الوصف يمنمء على 
العكس» الأفراد ضمائة منة»“. إن عمل الفريقين التشويهى الذي يتناول الأرصاف يفترض 
بالتأكيد تكريس القاضي لهء بيد أن حرية هذا القاضي هي أقل عندما يتعلق العمل بعناصر 
موضوصة خارجة عن تقديره. 


() الاطروحة المذكررة سابفاً, ركم 6: صفحة 5 وصفحة 8. 

(2) الأطروحة الالفة الذكرء رقم 7ء صفحة 8. 

(3) الأطروحة الآنفة الذكرء رتم 128+ وما بلهء صفحة 421 رما يليها. 
(4) الاطروحة الملكررة أنقاً؛ رتم 187 وما يليه» صفحة 159 وما يليها. 
(5) الاطروحة الآنقة الذكرء رنم 212 فة 188. 

(6) الا طررحة افد الذكر؛ رقم 211 رما يليه صفحة 188 وما بليها. 
(7) الأطررحة الآنفة الذكر؛ رقم 2352 صغصة 307, 
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ودور إرادة الفريقين لا يمكن بالتالى إعمالهء غير أن اصطدامه بالرصف يتوئف على 
الظروف.. 


6 - لا يمكن أن تسل الإرادة محل عتمر جوهري للعقّد فير موجود. 

يتجارب رصف العقد مع حاجة أمن آمرة. قمعا لا غني عنه إذاً الاعتراف للتصيغات 
المرضوعة سابقاً بملابة معينة وتحديد العمل التشويهي للإرادة بمجرد تكيف عناصر العقد مع 
الظروف الاقتصادية والاجتماعية'''. وعسل الإرادات الفردية فى الأرصاف ليس شرعيا إلا 
بهذا الشرطء وهكذا ليس في وسعها أن تتناول الموجبات الأصلبة» الجوهرية مرضرعياً. 
التي تميز هذا العقد المسمى أو ذاك؛ وعلى وجه الخصوص عنما يتدخل الانتظاع العام“ 
إلا في حال اكتشاف قوالب عقدية ترضي حاجاتها إذا ما اهتمت بتحديد النظام القانوني الذي 
نوخت أنينيه . 

إن رفم يد الواهب غير الشابل للرجرع عله هو أحد العنامر الأساسية للهبة الدوي ب 
وينجم عن ذلك أن مجرد الإمكانية المتروكة للواهب للعدول عن الهبة بإبذاء لا حى لارادئه 
يكفي لاستبعاد وصف الهبة'. فإرادة الراهب هنا بدون تأثير في الوصف. ومن غير المهم 
أن يكرت قد وي تعجر ید نقسه طالما أن انتمانم قابا للر جوع اا إلى القرل المأثور 
#لا يستقيم الإعطاء مع لايجا . 

ويختار الفريقان إبرام عفد بيع مثلاً غير أن تفحص الاتفاقية يظهر أن شرط دفع الثمن 
غير مرتقب فيها. هناك إذأ اعتداء على عنصر أساسي للموذج «البيع»: فيتم إبطال العقد أر 
إعادة وصفه. والعنصر الذاتي الذي كونته الإرادة غير قابل لأن يحل محل المرجب الأمامي 





(1) قاون بإسكانية المتعاقدين تعديل الطيعة المغرلة أو غير المنقرئة لسال تجاء التعريف الفائرني للمادة 517 من 
القاتون المدني ؛ الشرقة المدنية الثالتة في محكمة النقض؛ 26 حزيران 1891 التثرة المدنية؛ الآء رتم 
7 صفحة 115+ 1992 zداادتء‏ الصنحة 204 من التقريرء 

(2) انظر الرقم 2 اللدحنق, پا اة إلى Je çote!‏ كناد ناهج اناه Ch. LAR ROUMET, Le‏ الطبعة الثانية: 
0 رقم 835 

(3) فوع اليد هو فعلي يعد تليم اللبك. القرنة المدنية الأولى من محكمة التقضي؛ 10 قباط 1993 النلرة 
المديّة. 1» رقم 5 سفحة 43ء االهة اليدرية الغ من العملة بعلم شبك دصري تحال القليم العصرف 
بم الد غير القابل للرجوع عه للاحب لمالح المتنيد الذي يكب ورا ملكية المزوئة؛. 

(4) الشرفة المدئية الأولى من مسحكمة النقضىء 17 بان 4885 الطة السدئية؛ 1 رقم 117ع صفحة 1109 
565 1 ال » سفحة 21' تعلبق MULLER‏ اش ال فة 318 سس التقرير» ملاسطة 88581018 5ط 
المجلة الفصلية للقائرن المدني» 41988 صفحة 400 رقم 4 ملاحظة 71ل1.58183. تسويل الواعب 
ميلقا إلى المشترك الذي هر شريك فيه لا يدكل تليماً حقيقيا لانه يبقى حرا في سحب الأموال المدنرعة . 
الشرفة المدنية الأولى من مسكمة النقض » 20 تشرين الناني 1885 الشرة اللسدئية: 1: رتم 314 صفحة 
Dalloz +278‏ 418885 العقسة 140 من التقرير - 'الهية اليدوية لمبلغ عن المسلة عن طريق شيك تفرش 
لكي يكرت عناك تجريد حال وغبر قابل للرجوع عنه من قبل الراهب. وجرد مؤوثة (مفابل الوفاء) يكتسب 
المد عن اليبة الملكية لمقتضاء؟. 

(5) آلهيات الجارية بين الزرجن: شلال الزراج» في و سد ها القابلة للرجوع عنها , 
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الذي بميز عفد اليم" . 

إن اتفاقية مر صرفة بإدارة إيجارية يجب أن يعاد وصفها كمد إيجار أمكنة تجارية طائما 
أن الموسسة التجارية لدى إبرام العقد كانت غبر مستمرة ولم يكن هناك أي زبون يمكن نقله 
إلى المتأجر ولا تهم اشتراطات الفريقين'* . 

وبطبق نظام الإيجاراث التجارية على نظام الإيجارات للأراضي غير المبنية اللي تم 
علياء قبل توق العقد أو بعده: تشييد أبنية لاستعمال تجاري أو صناعي أو حرفي . 
رإيجار قطعة أرض تشاد عليها أبراج أسلاك ومصاعد للتزلج رأسية في الأرض غير خاضم 
للنظام الذي لا يطبق على تجهبزات كهذه: ولا يمكن بالتالي أن يوصف بإيجار تجاري»؛ حتى 
ولو كان الإيجار لشركة تجارية هدفها الوحيد استثمار هله التجهيزات”. إن طبيمة الأينية 
وحدها هي الهامة لوصف الإيجار التجاري في هذه الحال. 


7 في وسع الإرادة أن تجعل من موجب اع موجباً اصلا لأنها معبار التابع . 

عندما تظهر درامة العقد وصفين ممكنينء كالبيم والتبادل أو إيجار العبل والح 
تؤخذ إرادة الفريقين في الاعتبار*. فقد سبق أن رأينا آن القول المأثور القسم الأكبر يشد 
إلبه القسم الأفل لم يطبق بصراعة'”. ولا يمكن أن يكون معبار التابع ذا طابع كمي صر . 
نمبدأ حرية الاتفائيات يتعارض معه: عدا رجرد قاعدة من الانتظام العام. والمعيار الكمي 
للتابع يتبفي أن يكون فقط مؤشراً منسجماً مع الهدف المتابع من قبل الفريقين”"'؛ وهكذا 
عندما لا يثرن عدم التناسب بين الموجبات في حده الأقصى يعبم بإمكان المتعاقدين أن 
يطبعوا اتفاقيتهم بالصفة التي بجاوب مع الهدف الذي يتوغغرنه . يتج عن ذلك أن البحث عن 
إرادة الفريقين هي مؤشر إضافي حتى حاسم لتطبيق وصف العقد” . 

رقد تفحص الد نا اناه بصررة خاصة فرضية إيجار العمل وبيع شيء متقبلي,. 


(1) الغرئة المدنية الثالشة.في محكمة النقض؛ 17 أفار 1981: النشرة المدئية؛ 111؛ رتم 58+ صفحة 42! 
5 1881 الصمعة 44# من القرير؛ ملاعظة اعاعا 05 الذي لاحظ أن 7الرصف لا يثرتف على 
مرد إرادة الفريقين؛ وإنما على عناصر مر شرهية مسمدة على رجه امرس عن القاترث ولا تأثير دعل 
العماقدين يد 

(2) الشرفة المدلية الثائة في محككمة النقض؛ 17 حزيران 1475 النشرة المدثية؛ ال رئم 204 صفسة 157, 

(3) المادة الآرلى 2 من المرسرم رقم 53 880: تاريخ 30 أيلول 1955. 

(4) النرفة المدنية الثالجة في محكمة النقفى؛ 16 آذار 5886» النشرة المدنية؛ 111: رقم 257 صفحة 32, 
بالإغانة إلى مسكسة باريس. 30 كائرن الثاني 1957 الاستهاد الفرنسي» الجرء آله ۲¥ العقرد 
والاتفاتيات؛ رقم 285 صفحة 585 1, 

(5) انشر القفي التجاري في 13 أيار 4981: مجلة قصر العدل؛ 18 18 كائرن الأول 1981 

(8) انظر الرقم 82 اللاحيق . 

(7) الظر النقضى في مثامية عريضة 25 شباط 21908 بوميات الكثابة العدل 1908؛ البند 429415 فة 
7 الطابع التابم للشرط يدد بإرادة الفريقين المشتركة. 

(8) انظر على سيل المثال النقض التجاري في 13 أيار 1981 المذكرر سابقاً . 
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دقاسط. عندما يتم الارئباط بالهدف الذي يتابعه الفريفان. إن «المنصر التابع بتابم في النهاية 
الهدف عه الذي يتابعه العنصر الأسلي» إلا أنه ليس في رسعه الوصول إليه إلا بصورة غير 
ساشة من خلال خدمة الأصلي؟. ويخلص المؤلف إلى أن «رصف العقد بتوتف إلى حد 
كب على الهدف الذي يتابعه الغريقان1. .. (رالمقارئة بين ثيمة العمل وقيمة المادة المقدمة 
هي الماد في هذا الصدد مؤشر هام. غير أنها ليست مم ذلك معيار التابم*". 
ودم الاس الهام ن المرجاث له ؛ بالمقابل» مقعرلن إلناء لحدى غايتي التخير: 

معدو أحد الو فين ين المعنيين مستسيلاً لأن العنصر الجرهري لهذا الرصف ترمّبي إلى درجة 
أنه يسيع معدوماً: ومن المعروف ني هذه الفرفضية أن الإرادة لا يمكنها أن تحل مسل 
المنعسر النافس . . ومن غير العفيد بالتالي الساؤل حول الهدف الذي يتابعه الفريقان» إل من 
أحل رهف العقد من جديد أو ني سيل [بطاله . وإرادة الفريقين لا تأثير لها في تسمية العقد 
إلا أن يطهر بزاع حول الرصف. 


8 يمكن أن تككرن الإرادة المعيار الصساعم للوصف . 


لبس العقد مجرد اجتماع عتاصر مرضرعة. فإرادة الفريقين» عدا أن بإمكانها القيام 
بطري معين في تحديد هذه العناصر؛ غالياً ما تظهر كعتصر للوصف . فالإرادة ليت أبداً 
عنمرا شار سيا . إنها ممرضعة على المعد ذاته كالعتاصر الموشرعة حى أنه يمكن أن يخرن 
لپا درر مر وهكذا لا ينبت مجرد نسليم شيء ما طبيعة العمل الذي بموجبه ثم 
التلبم'”. هل أن القريقين ترخا إبرام هة أم قرض؟ إن الإجابة وحدعا على هذا السؤال 
تيح رهف العقد, 


والإرادة يمكن أن تكون أيفاً مميار وصفف أكثر خصوصية ما دام أن العناصر 


.153 الأطررسة المتشهد بها ماطاً. رنم‎ ١ 

(#] انط من تيل النثال التشر الاجتماعي. 5 كائرن الأول 1058 الثرة الندبة؛ 1۷ء رقم 1312. مضه 
18008 ردك تة الف الط يي دن قرار ية (الاستتاف)ء المسي على إرادة العريفين دائها 
فال ساسم لضع الاتماقية» ,زع قائرناء ايجار شفهي لسذة غير محددة أر اتفائية إثنال رقئي) اة 
إلى ء صف #إبداع مأحرر 4 لعقد حراسة سفيئة في مرنا ترقيه بر تز على نية العربقين؛ النقضي التجاري في 13 
الاعوب .لأر“ 1987 النثرة السدية؛ لاق رقم 3405. صفصة 337: المسلة النعلبة للقائرن التصجاري» 
شكال؟!. سمهي 517 راسم 15 

31 الات تلم المال إلى أسيد امخام لا كفي بالنبة إلي ية التقشر؛ لسري مرجب هذا الشخص 
عي رد الأعرال الي نصهاء الغرفة المدنة الأولى تي معكمة النقش ؛ 5 تيان 1883, التثرة السدنية» ١1‏ 
رم 41ء صبحة 94 العرلة السدنية الأرنى من مسكمة القس, 4 كاترن الأول 1984ء النشرة المدنية: 
ا رفم 324. ممحة 276 السسلة القملية للقائرن المدسي؛ 0.1985 سفحة 733. ملاسظة 1.542518۴ - 
العرفة المدية الأول س ية النتفى؛ 2 تمرز 1980 عنااط] 1960, الصفسه 544 من الكترير ؟ النشرة 
السديبةء اء رمم 208 صفصة 170 20 أيار 1981 1983 0اه , صسفسمة 288. تلبق 01219 . 

بنفيد المتفم من التليم من قريئة ملكية مبنية على المادة 9 فمن القائون الميني ؛ بدرن أن يكرن حنزياً 

مإفامة ال السب الايراي لتقل لقي انظر أا تعرين العقد الرقم 440. 
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المرضوعية التي يفرضها القانون لتبني وصف أعم قد اجتمعت . وقد حكم بأن معيار إجارة 1لا 
يحدده الامتعمال الذى لجأ إليه المستأجر للشيء المؤّجر: وإنما المقصد الذي أعطاه له الفريقان 
المتعاتدان2709. وبالتائي» إذا كان وجود شيء معين في تمتع مقابل بدل إيجار؛ فإن إرادة الفريقين 
عي التي يجب الرجوع إليها لمعرفة ما إذا كان الأمر يتعلق بإيجار لامتعمال سكني + أو بإيجار 
مختلط » أو بإيجار لامتعمال اتجاري. فالإرادة في هذه الحالة هي معيار الرصف. 

والبحث عن إرادة الفريقين الحقيقية: في غياب تعبير شكلي؛ هي عمل كيفي من قبل 
القافي . فدور القاضي» كما يين أحد المؤلفين» يبدو مرجحاً. أنه يخثار من بين اشتراطات 
العقد الاشتراط الذي يبدو له محيصاً ويتجاهل الشروط الأخرى التي يمكن أن تكون لها 
أهمية حاممة”: بدون أن تمارس مسكمة النقض رقابتها. إن مالي النية والإرادة تعودان 
لمجال الواقم وليس لمجال القانون نهما عكذا يمتجى من رقابة محكمة النقض » وذلك بان 
تحديد طبيعة الاتفاقية يترقف جزئياً على إرادة المتعاقدين» وعلى قاضي العجلة الذي يراجم 
لتطبيق المادة 809 من مدوّنة الإجراء العدني الجديدة (أصول المحاكماث المدنية) أن يعلن 


85 1 2 
عدم اختصاصه» وتحديد طبيعة العقد ينشىء نزاعاً جدي”. 


إن احترام إرادة القريثين الحقيقية بتوئف في الوافم على تحديد التعابير التي يستخدمها 
المتعاقدان وبختارانهاء ذلك بأن قفاة الأساس هم أسياد في تفير اتفاقيات الفرقاء: ومن 
غير المسموح لهم تشويهها عندما تكرن وأضحة ومحددة بدقة , 

رهكذا يتم الِحث عن الموجبات الأساسية فلعقد عن طريق معايير مختلفة ومنها 
الزراذة. على أن هذا البحث يبدو أحيانا غير كاي لتحديد الوصف ويغدو ضروريا الاهتمام 
بية المعقد. 


الفقرة 2 . بندة العقد 


9 ليس العقد مؤلفاً من أركان وحسب. فالعناصر المعتمدة متحدة برباط» ببنية 
تحدد بدفة طبيعة العقد. «هذا الرباط هر الذي يؤمن تماسك المجموعة" . ويمكن أن 





0 الغرفة المدنية الثالثة في محكمة التقفى؛ 11 حزيران 1975؛ النشرة المدئية؛ 111: رقم 255: سفحة 188. 
وتربط هذه المالة بمالة آرنة تقدير الرصفه انظر الرقم 111 اللاحق وما يليه. 

(2) 7952 ۴ الأطروحة السذكورة سابقاء رتم 213 رما يليه؛ صفحة 198 وما يليها. 

3 انظر عاتاه عناهد en‏ ممنادكميه La‏ ,54ه1.8, lye‏ 9هدأ5؛ 1980 مقدمة لمناه 80.83 ؛ رم 1524 
وما بل نة 483, 

(4) القض التجاري ني 8 انرب الثاني 419888 النشرة المدية؛ «1» رقم 45 صفحة 31. 

)5( علا ıJ.BORÊ, La cassation eı malière‏ منشورات 8e‏ 1980« مقدمة -P.AAYNATD‏ رتم 1228 
رما يليه صفحة ١415‏ رقم 1389 صفحة 4462 ولا سيما رلم 2306 وما يلبده بفحة 888 وما يليها. 
انظر الرقم 23 السابنل. انظر حرل العلاقات بن نظرية التشريه رسلطة رسف القافي؛ الرقم 119 اللاحى , 

iı archuves philoaophie du droit 487‏ 7نامع للائميو زه TERRE, Yoon‏ .1 1957 فحت 114. ربلا سظ 
المؤلف أنه 7 يڪفي في حالة الم أن نون امام مومرع وأمام ثمن وأمام نقلي ملكية. ينبني كذلك أن 
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تكون نتيجة العقد تبني رصف وحبد أو توزيعي: ولا يمكن أن تكون - جمعة". فة 
الاثفاقة» بصورة ة أكثر تركياً : جلد ومعفاً اتستقر أر وعفاً عير مس . 


1 - اجى العسماة 


0م يوغر القانون المدني رالقواين الخاصة اللاحقة للمتعاقدين بعض البنى المعدة 
لإرضاء حاجاتهم. ررصف العقد حصري. علي أنه بإمكان المتعاندين جمع عقود مسماة 
مختلغة بدون أن يكون لذلك مفعول إنشاء نموذج عقدي جديد فيكون وصف العقد توزيعياً. 


أ. الأوصاف المسماة المائعة 


1 - اللاإنقسامية هي معيار الأوصاف المسماة المائعة 

خاصة الأرصاف المرحدة أن تكون مانعة. وهكذا يقرد الاعتراف بالطابع التابع 
للموجب إلى الاعتراف بوصف موحد لأنه يشفي أحد المرجبات المتبثقة عن العقد. وهكذا 
تظهر العلاقة بين الأصلي والتابع إلى حد ما بنية موحدة بشكل أساسي للوصف. 

بيد أن العقد بنشىء عموماً عدة موجيات بدون أن يكون بالإمكان تقليص عددها عن 
طريق الاستيعاد ٠‏ ويؤمن اجتماعها الأصالة. ولمة رباط بين هذه الموجبات ما هو إلا 
اللأانقسامية . فاللاًانقسامية عامل وحدة. :عند قياع رباط لاانقسامية بين عذة عناصر يؤدي 
تنيق كهذا إلى وصف محدد للمجسوعةة!ة -. وبنجم عن ذلك تطين نظام قاثوني موحد 5 

ومفهوم اللآانفساءية يستخدم أيفاً لتسديد امحداد الطلان الذي يتنارل العقود المعقدة 
(أر المركبة) أو مجموعة عقود”: ولي انون الإجراء المدني (أصول المحاكمات المدتية) 
لتحديد اعتداه النقضس””؟. غير أن مجرد كون البطلان نتيجة اللأًإنقساعية لا يستدعى بسبب 
ذلك وصفاً موحداً. وكما لاحظ اليد 76 ١لا‏ تصلم التقنية القائونية للانقسامية نقط 
الجعل مصير عقدين مشتركاً»: إنها تتيح أيضاً تعديل وصف العقدين»” ‏ نوظيفتها مزدوجة 


د يتاول النقل المرضوع رأن بعلم الس كمتابل لهذا المرضرع؟. valon tk tndividuells‏ ها عله L'inflnence‏ 
gees‏ ذغا اا6 رقم 353 رما يليه . 

Malar et LAS )1(‏ .۴ء المذكررة أتفاء رقم 14 

(2) انظر بهذا المعنى ة٣‏ .۴ الأطروحة المذكررة سايقاً» رقم 593 صفحة 471. 

(43 انظر ٣٣۲۵‏ ٣۴ء‏ الأطروسة المذكورة سابقاً» رقم 485 رما يليه؛ صفحة 390 رما بلييا؛ وكذلك - علا@.5 
مارو الأطروحة المذكررة مابقاً. رقم 102) سفحة 113. 

ERRÊ (4)‏ .۴ الأطروسة الالئة الدكر رتم 481 صف 387, 

EERE 45(‏ .۴ الأطروسة الالفة الذكرء رقم 4485 فة 390, 

(8) انظر تلاشي المقد. 

(7) المادة 623 رالمادة 624 من مدونة قائون الإجراء المدني الجديدة. 

2 دنا عل الأطررسة المذكررة سايقاء ركم 4500 سفحة 401 وعئسة 402. كل الولف حرل هل 

لشطة. تسيل EOULAOER‏ ني juridiqnez‏ كاعد Usage et abus de la notion d'indivisabilirê dais les‏ „ ع 
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إذذ. وشدد ع588ةابده8 على أن «اللإااتقامية تارة (إذا) تعود إلى الموضوع أو طبيعة عملة 
ماء إنها تصلم بالتالي لتحديد مفاعيلهاء وطوراً هي طريقة معيئة لما كان يتوخحاء الفريقان: 
إنها تملح إذا لتحديد امنداد بطلان ماه" . 

واللآانقامية يمكن أن تكون موضوعية أو ذاتية» بيد أنها سيكون لها دائماً مفعول 


2 اللاًاثقامية الموضوعية. 


تكون اللآانقسامية موضرعية عندما يعتبرها المشترع معياراً للوصف ويمكن إثباتها بقطع 
النظر عن إرادة الفريقين. وهذا ما شدد عليه القانرن الضريبي كما تشهد على ذلك صيغة 
حكمء نديم بالتأكيدء صادر عن غرفة العرائضض بتاريخ 5 أيار 1807 وبمقتفاه لا يكفي 
أن تكون الأحكام المسختلفة للعقد مترابطة في نية الفريقين المتعاقدين ؛ يقتضي أيضاً أن تشترك 
هذه الأحكام. المنظور إليها تجريدياًء في تكرين عقد أصلى وتشكل فيه عناصره المتلازمة 
والضرورية)0© . واللآانتامية الموضوعية: كما في الطلدن كل تنجم إلى حد ما عن طييعة 
الأشاء. 


وتتعجلى اللاّانقسامية الموضوعية على رجه المخصوص في العقود الملزمة للطرفين حيث تنصهر 
بقرة في ارتباط معين2» وبصورة أخص ني العملبات القانونية المعقدة التي يعترف بها القانون , 

وتنص المادة 17- 1 من ثانرن 6 تموز 1964 على أن عقود الاندماج في الزراعة هي 
العقرد التي #تحوي موجبا معادلا في تقديم المنتوجات والخدماتة. ووجود مجموعة 
الموجبات المتادلة هذا بين المنتج الزراعي والمندمج هو الذي يثيح تبني وصفف عقد 
الاندماج”. وتبادلية الموجبات وارتباطها إظهار للانقسامية الموجودة بين العوجبات 
المختلفة التي يضطلع بها كل فريق. 


المجلة القصلبة للقانوني المذني. 1950: فحة 1 وما يليهاء ولا سيما الرقم 6. 

4 المرجع عينه؛ رلم 4. 

Sire 19509 +209 „1 Delle 1908 27‏ ذه 46ء يرميات الكتاية السدل 1908 البتد 23194» صشحة 
104 

3 لاحظ BULGE‏ إن هذا الصسل التي وفقاً للمادة 11 من قائرن 22 فريمي العام ١7‏ 4 بح اليرم 
المادة 67١‏ من القائرن العام للشغرائب الذي بمقتفاه #مندما توجد لي عمل ماء مدنا كان آم قضالاً آم غير 
قضائي. عدة أسمكام مغلة أو غير مشتقة بالضرورة أحدهما عن الآخرء تترجب على كل منياء جسني لم کا ۾ 
شربية أر رمم اص1 تفيره ولا ريب ناجم عن اعنبارات غريبةء ركه يعثرف بان علب القاترن الضريبي 
لم ين من المسنهان به (المرجعم عيند رقم 46 

(4) انظر تلاشي العقد. 

«Fr, TERAÊ {5)‏ الاطررحة العلكورة سابقاً» رقم 515 رما بليه» صفحة 412 رما يليها ولا ميما الرف 520؛ 
المفسة 416 رالمفحة 417 

(5) الغرفة المدية الأولى في مصتككمة التفضص» 7 كائرت الثاني 1987؛ النشرة المذنية؛ 1ء رقم 24 صفحة 18- 
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ويتجلى وجرد رباط اللآانقمامية كمعيار للوصف إذا ما تفحصنا الفئر: 2 من المادة 
1-7 من قانرن 6 تموز 1864 التي تنص على ما يلي: "تعتبر عقود !ندماج عقود الاتفاقات 
أو الاتفاقيات المنفصلة التي تبرمها عدة مقاولات صناعية أو تجارية مم المنتج الزراعي ذاته 
أر مع مجموعة منتجين زراعين ويؤدي اججتماعها إلى الموجب المتبادل المنصرصص عليه في 
الفقرة المذكورة أعلاءة”''. واللاًانقامية هنا أكثر بروزاً لأنها تدعل عذة أتقاقيات» يتميز 
نظرياً بعضها عن بعضها الآخر. وتبقى طبيعة اللأّانقامية موضوعية ما دام أن النتيججة 
الحاصلة هي المأخرذة ني الاعتبار بدرن مراعاة الإرادة التي عبّر عنها الفريقان”2 . 

وبنشيء المشترع أحياناً عقرداً لااثقامية من أجل معالجة المفاعيل المنحرفة بتطبيق 
مدأ المفعرل النبي للعقود الذي يتعد بذلك وصفاً ترزيعياً . 

وهذه هي الحال ني القانون رقم 78 22 بتاريخ 10 كائرن الثاني 1978 المتعلق 
بإعادم المتهلك وحمايته في مجال بعض عمليات الاثثمان الذي حرق دمجه في قائرن 
الامتهلاك. وهذا المانون ينظم عقد الفرض للامتهلاك بخلق لاانقسامية قانوئية بين عقد 
القرض وعفد البيم في حال فسخ العقد الأصلي أو إبطاله (المادة 9 التي أصحت المادة 
1- 21 ما من قانون الامتهلاك»: رتد أنشأ المشترع باللجوء إلى تقئية الل اّانقسامية وصفاً 
موحداً جديداً . فأقام القائرث رفع 8 596 تاريخ 3 تصوز 1979 ا 


وعقد البيع؛ غير أنه محدردة بتكرين العقد. إل 5 الرفة المداية الأو فر مسكمة ال 
نذت؛ في أول كانون الأول 1983: مدى النص إلى التتقيذ المقد معتبرة أن الإيجاب»؛ 
استناداً إلى أحكاء المادة 9 النقرة الأرلى؛ من انون 13 تور 1969 (السادة 312 12 
بان تانون الاستهلاك)» يجري تبوله دائماً حت شرط فاسع لعدم إبرام العقد الذي تم طلب 
القرفي بمرجيه؛ في مهلة أربعة أشهر من تاريخ قيرله. : .. #وأن عقد البيم: بسنب مقفعرله 
الرجعي المرتبط بفسخه القضائي: كان يفترض أنه لم يبرم على الإطلاق بحيث أن القرض 
كان مفسوخاً بحكم القانو ن 


ويتدخل المخترع أيضاً لإنشاء نموذج اتفاقية جديد يأخذ وصفها نظرياً عن عمّدين 





د .27 تثرين الشائي 1885 النشرة المدية» 41 رلم 323 صفحة 286 7 تشرين الآرل 1980: مجلة قصر 
العدل؛ 5 شاط 1981: 17 شاط 41881:-مجلة قسر العدل؛ 4غ؛ 8؛ 1981ء 18 عزيرات 1381ء جلة 
تصر المدل 28 كائرن الثاني 1884 1 تمرز 1978. مجلة ثصر السدل. 2 كانون الأرل 1978 - 5 كانون 
الثاتي 8+ مصتف الاجنهادات الدوري 1979 11: 19030« ملاحظة .PRÊYAULT‏ 

(41 انظر باة إلى التطبيى الغرفة المدية الآولى ني محسكمة النقفىء 18 تشرين الثاني 41886 النشرة السدنية؛ 
[: رثم 263؛ سفحة 252. 

(2) انظر حالة لم بؤخعذ فيها باللاًانقامية فبها مسا كان يعد وصف عقد الاندماجم؛ القرنة المدئية الأولى ني 
نيع النقفس. 20 كائرن الأول 41988 النشرة المدية: 1ء رقم 2363 صفسة 248, 

(43 الشرة المدئية؛ 1ء رقم 355 صفحة 248؛ معنف الاجتهادات الدرري » 1894: 11: تعليق اظظلاهل © . 
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متميزين. وذلك أيضاً إظهار للأانتسامية. وهكذا جهّم القائرن رقم 84 - 595؛ تاريخ 12 
تمرز 1984ء الذي يعرّف الإجارة الالتصاقية بالملكية العقارية: موجبات تنشأ عن الييع أو 
الإجارة في صميم فثة تخضع لظام تانرني مرحد. 

3 اللا انقاية الذاتية. 


تسمى اللأانقسامية ذاتية عندما تنتج عن إرادة الفريقين. رمي تجري #تقلصا''' بين 
مرجباتٍ متنوعة أو اتفاقيات متميزة نحر عقد مسمى عادي. إنها تنتج إذاً مفاعيل متكافئة 
بشكل ملموس مع المفاعيل الناتجة عن تطبيق قاعدة التابم*. وهي لا تُنترض لأنها ترقف 
على إرادة الفريقين ول على طيعة العقد” . 

ومغهوم اللآًاثقامية اعتشديه الاجتهاد على وجه الخصرص في مجال التيرعات بين 
الزوجين للاح يوصف الهبة المنترة. إن أحد الزوجين يامل» عملياً : البرع للآخر بإعطائه 
عقاراً» بيد أنه لم يملكه بعدء ولتحقيق هذه العملة يعطي الراهب زوجته (أى الواهية زوجها) 
أموالاً في يوم الببع الذي يبرم مباشرة لصالح المتفيد: بدون أن يظهر اسم الواهب . إن ذلك 
هر الفرضة التقليدية للهية في صررة بيع . وقد طرحت مساألة معرفة ما إذا كانت الهبة 
تناول الأموال أو العقار. فحكمت مدكمة النقض. في حكمها الصادر في 30 نيان 1941 
سيان الهية؛ عندما تشكل كلا غير قابل للانقسام عن العقد» المع في نية الفريقين المشتركة 
لإحفاتهاء فإن هذا العقد يتثارله البطلان أيضاً في العلاقات بين الزوجين . ينجم عن ذلك 
أن موضوع الهبة كان العقار. وعقد البيع كان مسرا لصالح وصف وحيد ملي على فكرة 
اللأنقامية. بحيث أن العقار؛ في حالة إبطال الهبة» هو الذي يعود إلى الاتدماج ‏ في 
ذمة الواهب المالية. ولهذ! الل سيئة كبرى بالنسبة إلى مككتسب الملكية من الباطن 
عندما يكرن العقار المرهرب قد جري التصرف به: يسيب المفعول الرجعي الذي ينتجه 





4F‏ اتعبر هر ل YOTIEIN‏ , تعليقات في ملف الاجتهادات الدوري؛ 11 1227 على اللقضن المي تاريخ 
0 يان 1941 ومصنف الاجتهادات الدرريء 41947 015 03719 في شأن تقض في مناسبة عريضة 18 
شاط 47ه1. 

42 لس هناك مم فلك أي رابطة بين مفهرم النابم رمفهرم اللآانقابة. رين اليد ۲ء٣‏ أنه «يمكن أن تكرب 
ئمة لااثقامية بدرن رباط التصاق. ويالم لا يفترفى طابم التابع بالضرررة وجره رباط لاانقامية؛ 
(الأطررحة المذكورة سابقاء رقم 485 صفسة 391). 

3( 15188 ۴ الأطروحة المذكورة سابقاً» رقم 488 ية 382, 

(4) انظر ۲8۴۴8 ۴ء الاطروحة الأنغة الذكر» رقم 480 وما يليدء صفصة 393 وما يليها؛ والتعلين رقم 82 - 
aba de la notion d'indivisîbiIHê des aclez juriliques‏ عه BOULANGER, Uae‏ المسجلة القتصلية 
للقائرب المنني ه 145G‏ فة + رعا يليهاء ولا سا الركم ٣‏ وما په . 

(5) التقهن المدني في 30 نبان 1941ء مصتف الاجتهادات الدوريء 1841 آل 1727 تعليق وله ؛ 
2 10.2 صفصة 0ء تفلي .381.181 المجلة الفماية للقائرن المدني: 1940 041 صفحة 628: 
ملاحظة ۴ . ركذلك النقض المدني في 23 أيار 1882 ممائوط الدرري 1883, 1, 407ب 
١72 01 5-3‏ برميات الكتابة السدل؛ 4188# اليد 22804+ صفسة 848. 
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الإبطال”"'؛ يصبم المكتسب من الباطن مجرداً من ملكية العقار. ولذلك تدخمل المشترع 
بإدراج المادة 10899 1 في القانون المدئي وبمقتضاها: 1ل تعود الهبة» عندما يكتسب أحد 
الزوجين ملكية مال بأموال أعطاه إياها الآخر لهذه الناية؛: سرى نقد ولا يكتسب مالاً 
استخدماه. وهكذا استبعد المشترع فكرة اللًاثقامية في هذا المجال الخاص» إلا أن 
الاجتهاد رفض اتاد تطبيق هذا النص على الهبات في. صورة بع المعقردة بين خليلين* . 
تبقى الل اآًانقسامية الذاتية إذأ معيار الوصف الوحيد للهبة المشتركةا. 


على أنه يتبغي أن لا نخلص إلى أن العادة 1099 - 1 من القائوني المدني أصبحته 
تحرم وصف اليبة المسحرة بين الزوجية من فائدتها . فهذه الهبات تقى محظرة بخلاف الهبات 
غير المباشرة والهبة البدوية؛ إنها تعاقب بالبطلان. وينم عن ذلك أن هبة النقودء وليس 
المال تطيقا للمادة 1098 1ء هي نفها ياطلة”©. على أن مفهوم الإخفاء يبقى» في سجال 
التبرعات بين الزوجين»؛ مقتصراً على هذه اللأانقسامية, وفي الواقم حددت محكمة التقض 
في أول الأمر أن تعريف الإخفاء هو متر كاذب لمصدر الأموال . ثم أخذت» منقية 
تحليلهاء بتعريف أكثر وثافة بالإخفاء: دلا يمكن أن تكون ثمة هبة متترة. . . إلا أن يحوي 
العقد تاكيدات كاذبة تتعلق بمصدر المالهه . وإرادة الفريفين المختركة فى الهبة لا تكفى إفاً 
لاعتماد وصف الهبة الممحرة». 1 ١‏ 


وإظهار اللآًانقسامية الذاتية ادر في ما يتعلق برصف العقد» ذلك بأنه غالبا ما يكون 
من المستصيل التنكر لاحد الموجبات الناشتة عن العقد أو إبحاد اتفاقية هى جزء من مجمرعة 


bm 41‏ بت ecer‏ ,80115 لضاف .2 مساضرات 1978 _ 1880: المسحاضرات قي القائوق؛ 
فة 472 ١‏ 

(42 الشرقة المدنية الأرلى في مسكمة النتفىي. 24 تشرين الأرل 1977 1978 0اله0, 290 تعليق - 
0087 20155011 الشرنة المدتية الأرلىء آرل أذار 1978ء وااو 1878 صفصة 468 من 
الحقرير ا ملاحظة 87174 شا .0 انهرس فإوDeken.‏ 1978 اليد 31828 رتم 59؛ صنحة 42 1ك 
علا حظة CHAMPENQIS‏ , 

(3) انظر ملاحظة ۴15 ۴۸7۸.ل في المجلة القصلية للقانون الملني: 1985: على حكم الغرقة المدنية الأرلى في 
مسكية التقفى؛ 28 يسان 1984 (النشرة السدنية؛ ١1‏ رقم 0138 صفحة 116 عصتف الاجتهادات 
الدرري؛ طبعة 3885 صنسة 226 تعلق لالطق8؛. 

([4) الغرفة المدثية الأولى لي عة التقضى؛ 8 تان ٠1884‏ مسكمة باريس الشرغة الأرلى؛ 20 آذار 1986ء 
Da‏ 1985 المفسة 409 من القرير. 

(5) الغرفة المدنية الأرلي في مسككمة الللضي ؛ 6 كارن الثاني 41987 التشرة المدنية؛ 1ء رتم 4ا صفسة 4 - 21 
ترز 1987 النشرة السدئية؛ 1ء رقم ٠243‏ صفصة 178. 8 تشرين الثاني 1988ء النشرة المديةء آ٠‏ رقم 
71 صفح 212 7 شاط 1989 الشرة المدنية؛ 1؛ رقم 71 صفصة 46 . 14 حؤيران 41988 النشرة 
المدنية؛ 1ء رتم 2386ء صفحة 157- 11 حزيران 1991 2قتلهنا 1992؛ صفحة 198 من الغرير, 

(8) انظر مع ذلك حكم الغرقة الاجصامية لي عة النقضيء 8 كائرن الآرل 1965 الشرة السدئية؛ ١۷‏ رقم 
5 سئسة 4783 وصف مرحد لإيجار لاستممال سكي في ما يتعلق بان لاسحممال سكي رمرآب مي 
على إرادة الفريقين المشتركة. وإستبعاك وصف عاربة الاستعمال في ما يشتص بإشغال المرب وحده. 
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أوسعء فالتركيب يدو مستحيلاً وتكون اللأانقسامية بصورة أماسية أداة معدّة لتحديد امتداد 
إبطال العقد أو مجمرعة العقود. وبالتالي يتجه القاضي نحو وصف توزيعي. 


ب الأوصاف المسماة التوزيعية 

4م يمجمع عقد ما بين عدة موجبات أصلية تعود لأرماف مماء مختلفة» بدون أن 
يكون بالإمكان" أو من المأمول”* التصرف عن طريق التقليص أو الضم أو تبني رصف 
موحد؛ وثمة وصفا مختلط مسمى. فوصف العقد يكرن إذاً توزيعياء لأن وصفاً ما لا 
يمكن أن يكون جمعياً: ولن يسرع اللجوء إلى غير الممى إلا أن يبدو عذا النموذج 
للوصف ما 

ولا يتوقف الوصف التوزيعي أو المختلط على الرثيقة (سادصعسماومت) التي تثبت 
الاتفاقية ‏ أنه يتدعي فقط استقلالية حقيقية لعناصره ويسوّغ؛ في نياب إرادة الفريقين 
المناقضة» يغنى الرقائع المتصود وصفهاء كما يبن ذلك افنصها۴. 

5 تابر الوئيقة. 


يمكن أن تحوي الوثيقة عينها عدة اشتراطات نعود لعقرد مثميزة. ولن ينتج عن ذلك 
رصف وحيد. نقد حكمت الغرفة الاجتماعية في محكمة النقض بأن االمحكمة التي بينت 
العناصر العمزة لعقود مختلفة لا يسوم لهاء بحجة أنها تشكل موضوع عقد راحده أن تفر 
أن الاتفاقية الحاصلة تتملص من القواعد التي تسوس هذه العقود المختلفةة . مما يعني أن 
جمح اشتراطات في العقد ذاته ليس في ذاته عامل وحدة يؤدي إلى وصف حسمي ونظامي أو 
وصف غير مى“ . وذلك أيضاً إنكار دور راجح للاًّانقسامية المادية ني رصف العقد”” . 


(1) المرجبات العديدة لها إذا أمبة نرعية أو كمة مكاىة. 

(2) مما لا طائل تحته أحيائاً البحث عن وصف مرحد بردي إلى تطين نظام قانوني عادي. وكا لاحظ امنمماع 
في بداية هذا القرن دلي هناك آي متفمة في الحصرل على وحدة ملهجبة بالسية إلى عقد مركب بطبيعته. 
فالباطة الصاصلة غاطتة لانها لا تترافق مع الولالم؟ (تعليق على سكم التقفى الددني في 18 تشرين الأول 
1 للت الحرري 1812 1: 113), 

.14 المذكررين سايقاً؛ رقم‎ Ph. MALAURIE et L. ANÊ (3) 

(4) انظر بهذا المعنى الغرفة الاجتماعية في معكمة النقفى» 19 كانرن الأرل 1952؛ 07لاو 1953ء صفصة 
3م تعليق :11581 شرلا شرق E.‏ , 

زق 19كالون الأول 1852 المذكور سابقاً. دفي الاتجاء عينه النثضس المدني في 13 كانون الأرل 1829. 
النثرة المدية؛ رقم 202 صفسة 400 (رعد أعادي الجائب باليم وإيجار هما اتفاتيتان متميرتان بشكل 
أناسي متلا تلبتان في وليقة راعدة) ‏ النقضى المدني في 19 كائرن الثاني 1830: النشرة السدئية؛ رقم 
1 صفحة 4ك 

(8) انظر 50141010 - 5.0818 الأطررحة المذكررة آفاًء رقم 39» صفحة 110. 

(7) نارن بحكم الشرفة المدية الثالشة 7 تموز 41993 النشرة المدنية؛ [11؛ رقم 109. صفحة 72 اللي رأى 
إن مصكية الاسعناف أخذت بصواب بان عقد إيجار وحيد لا يكفي لكي يتاح للمستاجر الأصلي الحصرل 
على تجديد إيصاره بكامله؛ . 
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رالامر لا يتعلق إلا بمؤشر بين غير" في البحث عن الهدف الذي پابعه القريقان. وبالعكن 
يمكن أن تتضمن عقود مختلغة اتفاقية وحيدة إذا كانت تمثل إرادة الفريقي. 220, 
6 استقلالية أركان العقد. 


تطرح مالة الرصف التوزيعي أو الموحد على وجه الخصوص في مجال ببع أشياء 
معدة للصنع. وينبغي الافتراض أن مقاولاً يبيع شيئاً سيصنعه مع معدات يقدمها. ونقل 
الملكية يعود لليمء بيد أن العمل المنجز يعود لمعد المقارلة. واتنزاع في الرصف يمكن أن 
ببرز إذا ولا سسا إذا وفقنا بين المادتين 1711 و 5787 عن القانوني المدني. راللص الأول 
لا تعلق إلا بعمل المقاول. أما النص .الثاني نيرتقب فرضية توريد المعدات من تبل المقاول, 
والنزاع في الوصف لين ممكناً هنا إل بسبب استقلالة كل ركن من أركان العقد الذي يعود 
إلى عقد خاص من أن كان ممى. وعذه الامتقلالية تستدعي بالطبع أن تكرن الموجياتث 
الأساسية لتبني كل وصف مبجتمعة مما يستبعد أي تأثير للموجبات التابعة. 

إن بعض المؤلفينء: باستيحاء الأعمال التحضيرية لواضعي مدونة القائون المدني 
ونيتهم: أخذ برصف مرحد للعقد عندما يقدم المقاول في الوقت عيته المادة والعمل: أي 
البيء'”'. ومن الممكن كذلك أن يكون هناك وصف مرحد للعقد بالرجوع إلى قاعدة 
اتاب“ . 

وجرى تقديم حل آخر يتمسك برصف مختلط؛ فيعود العقد إذ ذاك إلى اليم وإلى إيجار 
العمل. وقد دافم عن هذا الرأي في أول الأمر #اطناة و 8311 وني عرفهما يجب الاخذ 
بمعيار زمني. فالاتفاقية قبل التليم تكون خاضحة لقراعد عفد المقاولة» وبعد ذلك: لدى 
حصول هذا الحدثء تكرن قواعد اليم وحدها منذورة للتطيق* . وهذا المذهب لم يكن له 
صدى في الاجتهاد“ . ثم قدم موده رأياً آخر بنضم إلى التحليل الأعم ل امندوام في 


(1) انظى B.TEYSSIÊ, Les groupes de cortrals‏ . أطروحة ني عرئيلييه؛ 1875 ,.[.1.0:0,ء مقدمة .1.84 
ı ousserarn‏ ركم El‏ ررقم 1 صنحة ات رصفصحة 25, 

(2) الغرنة الاجتماعية في محكمة التقضس» 21 شباط 4.1857 النشرة المدئية؛ ¥[ء رتم 205 صفشحة 41 اء 
محكمة ...نش الغرنة الأولى؛ 27 تشرين الثاني 41956 مصئف الاجتيانات الدرري. 1957 آ1 
65 تعليل التعتلاهآ .1,2 

(3) انظر بالسية إلى عرض هذا التسليل «PLANIOL et RIPEAT, Traitê prafique de drdit.sivil français‏ 
الجزء 1+ العقرد المدئيةء القم اللائي؛ 1854 ,3071ء عقرد العفارلةء تاليف اجساص8؛ رقم 2 91ء 
صفسة 148 واتملين 2. 

(4) انظر الرقم 82 السابق وكللك 499085 .1 ۴h. MA LAUAJE et‏ المذكورين سابقاً؛ رقم 74. 

(5) الطبعة الثانية؛ تأليف 15187إطكقل 1847 الفقرة 374 الصمخصة 400. والتمليق 2. 

(6) على أن معباراً كهذا أذ به الاجتياد أحياناً. رفد رأت محكمة النقفى في ما يتعانق بعقد بيع ني صررة إيجار 
وعقد الإجارة المشنلطة أن العلافات القائعة ين البائع المرجر رالمستعمل الشابل كانت؛ إلى أت يتم ثقل 
الملكية: مكوّنة إجارة بلا قرطء انظر الغرفة المدنية الثالتة في مسكمة النقفى»ه 25 يان 1878:؛ الحشرة 
المذنيةء لآل رتم 157, صفحة 4123 في شان عقد يثناول عقاراً؛ واللقض التجاري في 7 شاط 21877 - 
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المطؤل؛ العملى للقانون الفرنى تأليف [منعفاط و !ععوم. وتدّر المؤلف صاحب هذا 
الرأي» بعد أن لاحظ أن القاعدة العامة القانونية التابع يلحن بالاصليء تقدم عوناً ضعيفاً 
عندما يكون لاحد الموجيات أهمة معادلةء ويقدر المؤلف أن العقد بخضح في آن معا 
لقواعد اليع وتاعدة المقاولة» وتستدعي الموجبات المتميزة نظاهاً قانونيا توزيعيا . 

ويأخذ بعض الأحكام بتفير موحد مبني على قاعدة الابع أو على خاصية المنترج 
المعد للصنم“. وتبلي آخرون في هذا الصدد وصفاً تلطا . وفد طرح الاجتهاد مسألة 
معرنة كيف بمكن التوفق بين وصف مخختلط للعقد والوصف المعوعد المعتمد عموفا , 

7 معار الأرصاف الممختلطة. 

سبق أن رأيئا أن إرادة الفريقين يمكن أن يكون لها تأثير أساسي في تحديد العابع©. 
ويمكن الأخذ من جهة ثانية بأن اللأانقامية الذاتية لا تفرص طالما أنها تتوتف حب 
تعريفها على إرادة الغريقين وليس على طيعة العقد”*". ينتج عن ذلك أن اثقسامية المرجبات 
النائئة عن العقد هي الميدأء راللاًانقامية أو العلاقة الرئيسية بالتابع هي الاستثناء. وذلك 
يعني التأكيد أن الوصف المختلط للعقد هو الميدأ. رأن إظهار الإرادة الصريح أو الضمني 
المعاكس لإرادة الفريقين يمكن أن يقود إلى تبني وصفه موحد مع مراعاة احترام قواعد 
الانتظام العام . 

ريمكن بهذه الطريقة أن نفسر أن عقداً ما كعقد بيع شيء معد للصنع يرتدي أحياناً وصفاً 
موحداً وأحياناً أخرى رصفاً مختلطاً» مع التعيين أن سكرت الفريقين حول طيعة عقدهما لا 
يمكن أن يقرد وحده إلى الاعتراف برصف موحد. فالوصف يرتكز على وفرة الوقائع المعدة 
للوصف رعلى تنوع العوجبات التي يضطلمع بها كل متعاقد. 





= النشرة المدنية؛ ۷آ رقم 38؛ صفحة 35. انظر القائرن رقم 54 585 بتاريخ 12 تموز 1984 الذي يعرف 
الإجارة الملتسقة باتملكية العقارية والذي ينظم بعفى العقود المعريقة سابئا لي العمارسة باس الإجارة 
ليع العقارية. 

(41 اللي المذكرر سابقاء #دائوط الدوري 41913 1: 113 

(2؟1 العرجم عيئه, 

(2) انظر الاحكام المتشهد بها في الرقم 82 السابق؛ التعلين 184. 

[4) انظر الوثم 82 الابن. 

(8) الظر بعررة خاصة حكم الغرفة المدئية الثالثة ني محكمة النقضى في 16 آذار 41877 النشرة المدنية؛ 111 ؛ 
رقم 131+ صفحة 107: معنب الاجتيادات الدرري ء 41878 ١11‏ 18913؛ تعليق ا ما3وة8 + المجلة 
الفملة للقايرن السدني ؛ 8 صفحة 755؛ ملاحظة 00۴1 - التقضص العجاري ني 3 اتر الثاني 
Dalloz 8‏ 8 صفصة 4424 اللفي التجاري» 6 كالرن الثاني 1882, النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 
4 سفحة 3! عمالو 1982 صفحة 528 من التقثريرء ملاحظة ADIT‏ .8« انظر 8ع ج855 1.022 
DESCHE, La vente‏ رف 81, 

(57) انظر الرنم 87 السابق. 

(47 انظر الرقم 83 السايق . 
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فالمقصود ضبط إرادة الفريقين مما يشكل سيعة بارزة في مئاقئة الشزاج القضائي . 
فالقاضي يملك بالفعل سلطة تفر الاتفاقيات وتقديره لنية الفريقين سيد» مع التحفظ مع ذلك 
لجهة عدم تشويه الاشتراطاث الرافسة والدقيقة. وهذه اللطة الآيلة إل مصاكم الأساس لها 
بلا نزاع مخاطر الكيفي كما شدد على ذلك السيد ۲۲ء٣“‏ وتشكل عقبة أمام رقابة الرصف 
من قبل مسكمة النقضى. وبإمكان القاضي ١‏ تحت غطاء الفيرء تقليص بعض الموجبات إلى 
العدم والأخذ بوصف موحد بالسبة إلى الكل؛ على أن الوصف المخاط مفضل على 
الومف المرحد الذي يحون مقلصاً للحقيقة يمبالغة. 

ويعطي فرار صدر في 5 كائون الثاني 1989ء عن الغرفة المدنية الأرلى في محكمة 
التقضى إشهاراً حا . وقد كان على محكمة التقض» من أجل تطبيق المادة 2 من مرسرم 14 
آذار 1978 التي تعتبر الشروط المحدّدة لمسؤولة الائعين المهنين تجاه المتهلكين أو غير 
المهنين غير مكتوبة لأنها خارجة عن المالوف وتجاء الاشتراط المألوف الذي مسد اج 
. شريط خام التعريض المتوجب على شركة وله عقب خسارة شريط معطى للتظهير ٠‏ إن 
تبتء راء أكان العقد بيعاً أو مقاولةء بوصف اليع الذي يتضمن مته حصراً معالجة المناظر 
أو مو تاجيا (عممنومم؟ . 

وكانت شركة 8003 المدانة بالتعويض عن الضرر الحقيقبي المقذر بستمالة فرنك قد 
تذرعت بأن العقد هلا يتحلل كعقد بيع وإنما كعقد مقاولة؛ لا ثطبق عله المادة 2 من مرسوم 
4 آذار 1978. وقد لاحظت الفرفة المدتية الأولى أن المحكية ينت أن الإيجاب الصادر 
عن شركة 2888 120081 بمعالجة الغريط كان معروفاً ومقبولاً من اليد ١إطه‏ في آونة شراء 
الشريط ولين في آونة إيداع الشريط لتظهيرهء وأن التمن الإجمالي لم يكن يفرق بين كلفة 
الشريط وكلفة معالحته؛ وأن المحكمة أعلثت بعد ذلك بتقدير سيد أن العمل القانوئي المعقود 
من قبل اليد منطامم بإرادة الفريقين؛ كان غير قابل للانقسامة . وتملصت من ذلك إلى دأن 
طابع البيع الذي يمثله. ولو كان جزئياً: يؤدي إلى تطيق المادة 2 من مسرم 4 أذار 61978 

ويبدو أن الغرفة العدنية الأولىي» عن أجل تأكيد حل اعتبرته منصفاًء قد شذّت عن 
القراعد التي تسوس وهف العقود. ولم تكن اللأانقسامية غير الننازع نيها لعمليتي بيع 
الأشرطة ومعالجتها لتشكل عقبة أمام الاعتراف بالطايع المختلط لهذه الاتفاقية الوحيدة. على 
أن الغرفة المدنئية الأولى اعترفت بهذا الطابع المختلط باخلها بان «العمل القانوني» كان 
يمكن أن لا يكون بيعاً إلا جزئياً. الاتفاقية تحري في آن معأ الموجبات النائجة عن البيع. 





(1) الاطروحة المتشهد بها سايقاً. 

(2) النشرة المدنيةء ١1‏ رقم 43 ستهة 28؛ «مللهط 1888 صفصة 3 lirî‏ سا Ph. HALATIRIE,‏ 
Athen‏ هاناعم 31 أيار 1988 مفسحة ١21‏ تلن يعولا 5 السجلة الفملة للقائرن المدثي؛ 1989؛ 
صفحة 2574 ملاعطة Dello +h. RÊMY‏ 1588: السنسة 737 من التقربر؛ بلاحظة 1188۸1 
#داأوت 19589؛ المنسة 303 من السرجزء ملاعظة اعلوعو1 .۴۵+ معنف الاجتهادات الدرري: 1889 
17 21357ء تملين Foisêfİ‏ .6 . 
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فى مر حلتيا الأرليء والموجبات الناجمة عن عقد عقاولة في مرحلتها الثانية. كان إدا أ أكثر 
مطابقة للحقيقة» في ما يشعلق بالفبط بمعاتبة عدم تنفيذ موجبات 220081 أن يطبق بشكل 
ترزيعي أو محال نظام اليع على المبيعات المرتبطة بهذا اليم الأخير رنظام عقد المقاولة على 
الموجبات المرئيطة بعملات المعالجة والمونتاج. إن الوصف يبغي أن يكون عملية حيادية 
رايس وسيلة تطيق نظام جرى الحكم بأنه الأفضل . ركان من المفضلء للحصول على الحيجة 
المتوحاةء مد أحكام مرسرم 24 آفار 8 عن طريق الممائلة أو اللجوء مباشرة إلى تمابيق 
قانون 10 كائون الثاني 978 1 بإعلان الشرط المنازع فيه غير مألرف بدلاً من التصرف يتور 
الفئات القائرية. 

وباتجاه هذا الطريق توجهت في النهاية محكمة النقض بالسماح لقضاة الأساس بإبطال 
شرط غير مألرف حتى في حالة غاب مرسوم تطيقي*". 

يضاف إلى ذلك أن الأوماف المختلطة لها فائدة معينة في الشأن الجزائي وعن طريق 
تشريح العقد بإمكان القاضي الجزاتي الأخذ ببعض الحلول التي تفلت من سيطرة المادة الجرّائية 
إذا كان قد جرى اعتماد وصف موحد مسمى أو غير مسمى. وفي هذه الرؤية تحقن المحاكم 
الجزائية عمل تقيم كي تظهر » حلف تعقيد الو قائع » عناصر الوصف العادي ولا سيما لقع إساءة 
الاثيمان!©. ومن المعروف أن عملاً كهذاء منذ إصلاح قانون العقوبات؛ أصبح غير مفيد"“ , 

على أن عذا السمل في التقيمء رمن وجهة نظر أعمء يمكن أن لا يعطي أي نتيجة 
بالنبة إلى فئات الإمنادء ويثفي بالتالي التوجه لحر وصف غير مسى. 


1 . اليُثى قير المسماة 
8 مفهوم 'العقد قير المسمى؟. 
لبس لمفهرم العقد غير المسمى في القانون المعاصر معنى ممائل للمعنى الذي أخذ به 
القانرن الروماني. ويجب التذكر أن فائرن العقوه ني روما كان إجرائياً بشكل أساسي؛ 
فالعمل يسبق القاتون. ولم يكن العمل ممنوحاً للمتعاقدين إلا أن يكونوا قد التزموا ضمن 


(1) الغرفة المدنية الأول في محكمة النلض؛ 14 أيار 1991ء النشرة المدنية؛ 1 رتم 153 صفحة 448ء 
تعلبت ١1.61۴577۸‏ السجلة القصلية للقائرن المدئي ؛ 1991؛ صفحة 526: ملاحظة J. ES7RË‏ ؛ J.‏ 
lant,‏ “مطتعز عأتيه pere dune pellieuls photo: um‏ إن Cle auc‏ ,581:88 1] الفرفة المدنية الأولى في 
محتكمة التقفيء 14 أيار 1991 تعطعلم Fetites‏ 8 تمرز 1 رقم 081 صفسة 18 26 أيار 


3 الثرة العدثيةء [1؛ رقم 2 مفحة 132 معنف ال"جتهادات الدورري + ؛ 3 ., I‏ 8ن نك 
صفحة 424 رمصفصة 4428 ملاحظة UX‏ 011855 شاط .1+ 12.1993: صفحة 598: تعليتن 6 
,PFAÎSANT‏ 


2۲ انظر: 1.۴880۲ تعلق على سكم الغرفة الجنائية في مسكمة النقضس» 2 آذار 1874 1974 .10+ صفحة 
7 ولا سما صفحة 509. الصفحة الثانية العمود الثاني 50145034 - 6811181 .ل الأطروحة 
المذكورة سايقاً؛ رتم 390 وما بليه؛ مفصة 449 وما يليا . انظر الرعم 58 الابى, 

(3) إنظر الرقم 58 السابق. 
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الأشكال التي يغرفها الشكل. وإلا كان الأمر متعلقاً بعهد مجرد من العمل مما كان بترجم 
القول الماثور لا يفسح العقد المجرد العجال لأي دعوى". وكان غير العمى يمثل إذاً 
نمط تعهد لا يعترف به القائرن رعر محروم من الدعوى2, على أنه ظهرت في مجموعة 
منحتخياتث صاقنا[ دعوى تنفد التقديم المتقق عليه عندما يعون المتماقد قد قام بتتفيذ 
تقديمه. فكانت دعوى قأطعه؟ ونام نيعوسعم30, وعدا جرت إمكانية تعريشه العقد ضير 
العمى في القائرن الروماني بأنه #عقد ملزم للطرفين غير مصنف بين العقود المسماةء وقد 
جرى تنفيذه من قبل أحد الفريقين من أجل تقديم متبادل:0©, 


ولم يعد للعقد المسمى في القانون الوضعي الحالي المعنى عينه. فالمادة 1107 من 
القانون المدني تضفي الصحة من حيث البدأ على تعهد مجرد من الأشكال . وينجم عن ذلك 
أن النظرية الرومانية أصبحت بالية“. وقد لوحظ أن «الصعوبة ترتكز الوم على معرفة ما إذا 
كان بإمكان الإرادات الفردية إنشاه أنواع جديدة من العقودء مضتلفة عن الأنراع التي يتضمنها 
القانون؛""': وعلى تسريغ اللجوء إلى غير المسمي عن طريق الكبني الضروري لتوافق 
الإرادات على «مشتلف حاجات السات . 


وقد جرت في هذه الرؤية محارلة تعريف العقد غير المسمى اكعقل أجنبي عن العقود 


1۲( انظر: PONTON‏ - 0.6187 الأطروحة المذكررة مابقاء رقم 3 وما يليهء صفحة 6 وما يلبها. انظر 
وين العقد؛ رقم 58 وما پلا وكذلك ماھ doi!‏ عل ١ E. PETIT, TÊ Hêmen‏ الطيعة الشاممة» 
6 رقم 264 ورم 400 _ اا دمل عل مدميم] ,07 4284[ 8ء الجزء 11؛ المجلد الأول 
المرجات» الطبعة الدامئةء تألينف CHARA‏ .152 منشررات oh‏ 21981 رقم 80 سصقصة 
3. رمما له مدلرله ملاحظة أن القائرن الروماني لم بعد أي نظرية عامة للعقد. 

contra {2}‏ قعل ۴L A 111017 Clea eme‏ المجلة الناقدة للتثر يع رالا جتيات؛ 1904 صفحة 
8 وما ييباء ولا سيا العفسة 486, تدر المزلف أن أنواع المقرد جميماً كانت مبتكرة ة رمعروفة منذ وقت 
طريل. وأن تكريس هيدا الترافقية أفرغ نثة المقرد قير المسساة من ماشيتها طالما أن الأمر كان يتعلي بنط 
تعهد اختفى في عام 1804. على أن ها۴ بل وجرد عقود جديدة إمّا بسرفرعها رما بمريج عتاسر 
تديمة؛ غير أن لدم يعد بعلي إل بأنواع جديدة لمنف سفت معرفته. انظر بانة إلى التقاد هذه 
افر شية TERRÊ ٠‏ .۴ء الأطررعة المذكررة سابقاًء رلم 1 رما بلهء فة 448 وما يلها. ريلاعظ 
المفارض على وجه الخصرص أن التصيف المقترح يتنارل المريبات أكثر مما يتناول العقرد. رأنه أكثر 
رصنا مما هر تفسيري؛ ولا ميما في ما بتعلن بالرباط الذي يوعد منتلف المرجبات التائئة عن العقد. 
وحداثة العقد تقدر'في الراقع بالنسبة إلى العقرد المسساة ثي القائرن المدني أو القرانين اللاحقة (رقم 595 
ررقم 5 

EFE 43(‏ المذكور سابقاً: رقم ۲408 صفسة 414, انظر عرل ثرة هذه المدعرى «D.GRLLET-PONT1ON‏ 
الأطروحة المذكررة مابقاء رقم 8 وما یليه» صفحة 10 وما يليها. 

E.۲ 44(‏ المذكور انشاء رهم 402 صفصة 411, 

(5) انظر ۲88۸8 .ع5 الاأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 591: صفصة 489 وما يليها؛ رالتعلبن 56 انظر 
تكرين المقد» ركم 28 

}8{ 1885م 1 المرجع ىتك ۽ 

)7( 8020102 - 0811187 .0 , الأطروحة السذكورة سابقأء رقم 18 وما يليدء صفحة 18 رما يليها . 
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المسماة؛ القانوئية أو خارج القائرني» المتبئقة عن القانرن المدني أو التي ظهرت لاحقاء 
سواء أكانت هذه المقاومة تشككل إظهار الطايع المتجائى وغير القابل للتخفيض لمفهوم 
قانوني جديد؛ أو أنها توضح الحدود الملازمة لهذه الفئة المسماة أو تلك؛ في صدد أشكال 
عقدية منشقة وإنما هلا نموذجية» مفهرمياً"". فيكون مفهرم العقد غير المسمى» حب هذا 
التحلل: مزدرجاً حسبما يكوت اتفاق الإرادتين متفصلاً إلى حد ما عن الفئات الموجردة؛ 
وكان الأمر لا يتعلق إلا بفارق درجة وليس بفارق طبيعة. 

ويتجلى غبر المسمى» في المادة العقدية؛ في أشكال ثلاثة. ويبين السيد 726 هكذا 
وجود #غير الس _ التقسيم» المثثق عن قياب عتصر وصف معروف لم ار المسفى . 
المزبج النائج عن تنسيق عناصر منبثقة عن العقود العسماة» وأخيراً اغير المسمى - الإنثاءة 
الذي يضبط عناصر جديدة للوصف” . 

ولوحظ إضافة إلى ذلك أن ظاهرة غير الممن تحمل في ذاتها جرائيم دمارها ذلك 
بأنها ما أن تصبيم في مفهوم معين حتى تصتفها السلطة المعبارية في صف العقود المماء”. 

9 - التغريق بين العقد غير المسمى والمقد من نوع خاص. 

العقد غير المسسىء بالمعنى الدقيق للتعبيره هر العقد المجرد من الاسم. فالقانون لم 
ينص عليه وبالأخرى لم ينظمه”". ويوجدهء إلى جالب هذا اللموذج» وصف يمى من نرم 
خاص يعتبر أسياناً مرادفاً للمعنى السابق . 

والعقد من نوع خاص ليس بالضرورة عقدأ غير مسمى”*: حتى ولو كان بالإمكان 
ملاحظة أن التعبير الروماني عقد من نوع خاص الذي يدل اشتقاقياً على عقد مزرد بنوع 


PONTOON 2‏ - شالع .2 الأطروحة المذكررة أنفاً: رتم 206) صفحة 229. 

(2) الاطروحة المذكررة مابقاء رقم 569: منسة 458 رسفا 457. 

)3( _ هلك Fr.‏ الأطروحة المذكورة اننا رقم 2587 فة 455 - 20727034 - 6811.185 رقاء الأطررحة 
المذكررة سابقاء رقم 207+ صفصسة 229 وصفصة 230. 

 UBERT («4)‏ هآ - et.‏ ۴10 المرجات؛ المصلد ا العمل الثانوني: الطعة الرابعة؛ 1890ء رتم 88 
ACK -‏ » المرجبات: المجلد 2؛ الطيعة الرابعة: 1833 تالف «H.ROLAND et L.BOYER‏ ركم 
SIMLER +t LEQUETTE -_ DÊ‏ ,قم , المرجياث» مرموعة #وإال10؛ الطيمة الخامسة: 1393ء رقم 
5 

positih )5(‏ فلم Bûmeea et techniques en droit‏ ,7.1257 الجإزء «I‏ رقم 208» سصفحة 1368 
lee cago juridiques, spêtalement en droit privê‏ بده أممو8 MH. ROLAND,‏ أطروحة في ليون 
PERF 2‏ .۴ .. الاطروعة المذكورة مابقاً: رقم 561: صفصة 448 رصفسة 450 _ I.RAUSEZ,‏ 
رقدو اعمس eubjeçtiviaris dans I"acte‏ عع عد لحتعمزن0 أطي وحة في باريسء .0,01)سآ. ۲971ء سقدمة 
ıP.RAYTHAUD‏ رقم 494 imi‏ 149 _ انوك MAZEAUD, Leçons de droit‏ .5-آ-1!؛ الساء II‏ 
المرجيات؛ المجلد الأرل: الطبعة الشانيةء 1481ء تاليف Fr. CHAPA‏ رتم 111 سفسة 96 وني 
الاتجاء عينه؛ رإنما أقل وأ + 500/101 - RET‏ .0 . الأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 162 
فة 85 1ي 


(6) على نقبض ذلك على ما يدر 1.۸۲89 © MA14 R18‏ المدكوران أفاء رقم 19. 
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حاص يدر متوافقاً مع وجود ححقيقة عقدية جديدة»" 0 
نص عليه القانون” أو عرّفه الفريقان؛ لا يقارن بأي عقد مسمى . راللجوء | إلى هذا 
الوصف. على عكس عا سبق إعلاله لا یکل ونا کر شما رانا هرء يكل 
بساطة؛ رفض مماثلة العقد الموصوف بالنوع عينه بلموذج عقد قريب لتأكد امتقلالية نظامه 
القانونيى, وهكذا يؤكد الاجتهاد باستخدام تعر من نوغ تحاص امتقلااية نموذج عقدي تصدده 
السلطة المعيارية أو يتصرره الفريقان بالبة إلى نماذج عقدية أخرى . 


وعلى هذا السو يجري تفر الاجتهاد الذى نما فى ما تعلق بالعقد التمهيدي فى 
مسجال المبيعات العقارية المعدة للبناء وهو عقد مسمى من النوع عينه؛ وتنص المادة 281 
0 1 من انون البناء والإسكان! على أن ن ج المنصوص عليه في المادة 261 110 
يمكن أن يسبقه عقد تمهيدي يلتزم البائع بمقتضا ٠٠‏ مقابل إبداع ضمان يتم يموجب حاب 
خاص ؛ بأن يخصص الثاري عقاراً أو جزم من عقارة... #ريعتير باطلاً أي وعد آخخر 
بالشراء أو البيم. وهذا النص لين آمراً إل في القطاع المحمي لليناء“. والمألة التي 
طرحت كانت مسالة معرفة ماذا كانت الطيعة القانونية لهذا العقد الممى اعقد حفط" . 
هل ينيغي تسليله كوعد أحادي الجائب خافيع لأحكام المادة 1840 ه من القائرن العام 
للضراتب أم أن الأمر يتعلن بعقد من طبيعة أخرى خخاضع لموجب السجل؟ 

إن محكمة استئناف باريس اختارت الحل الثاني ومحكمة استشاف رين اختارت 
الأرل”". وقد تت محكمة النقض بالخلاف في حكم نقض لانتهاك قانون 27 تشرين الأول 


PONTON 6)1(‏ - 0.3018 الأطررحة الأئفة الذكر: رئم 1652ء فة 185. 

)2( انظر la sociêlê‏ عن اك ممتنعاعوممة'! de‏ اناعم روم Domaine‏ ,لذ HHA‏ أطررحة لي بازبيء 1807 
رقم 285 صفحة 358. 

(43) ترنض البدة G-۴0 N70۲۸‏ هذا الاشتقانق لصالم اشتقاق العقد غير الس 7الموذجي؟: 
(الأطروحة المذكورة سابقاء رفم 1 فة 185) بشلاف العقد غير السسى «اللأنسرذجي؟ الذي يكن 
تعريفه حسب المؤلف بأنه عق بنية عدية غالاً ما تكون عابرة ولا تندرم ببب عض التباين؛ في التعريفب 
الدقيل للعقد المسمى وإنسا في التعبير المفهومي لهذا الأخيره (الأطروحة المذكررة مابقاً؛ رتم 153: صفحة 
1 انظر C0۴1‏ المجلة الفملية للقانون المدني» 1876؛ صفصة 180: يصبم العقّد المرصوف 
مكنا علدا مسى تقرياً بامطناء نارق نرعي. 

.20 المذلكررين الفأ رتم 19 ورقم‎ 85. HALAURIE et L. ANÊ (4۲ 

(5) المعدل بالقانون رمم 79 535 بتاريع 13 تموز 1879 

(6) اع« ل الأطمنتسطط دنا pramaliou‏ ها ETAT Droit de‏ ,2 ات PP MALINYAUD‏ الطبعة الغالفة. مومرعة 
Dalo‏ 1985 رتم 362. 

,371 بك ناخ11700ه .2 المذكررين سابقاً: رقم‎ ESTA (7Y 

(48 مسكمة امتناف باريس» 17 كائرت الثانى 197#2: مصطف الاجتيادات الدذوري؛ 1972 11 1837: تملين 
le MEY SON et TIRARD‏ ر العدلء 1972 1« 312« طلبات Dalloz COM HI‏ 1972„ 
صفسة 115 من الموجز ‏ مستكمة استتاف باريس 28 سزيران 19786: مصننى الاجتهادات الدرري» 
MEYESON st IRARD ja «1 8524 U 17‏ . 

(9) الفرنة المدنية الثالثة في مسككمة النقض»: 27 تشرين الآرل 1875 فة 2888 تعلبن GROSLIÈRE‏ 1 = 
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5 فحكمت بأن عقد الحفظ يجب تحلله «كعقد من نوع معين ملزم للفريقين بشكل 
أمامي ويتضمن موجبات متيادلة» فياتزم البائع مقايل إبداع ضمان بحفظ عقار أو جزء من 
صقار للثناري المحتمل» وعقد من هذا النوع لا يمكن بنتيجة ذلك أن يمائل بوعد أحادي 
الجائب بالبيع مقبول بمعنى المادة 1840 - 4 من القاثون العام للغرائب الذي يجب أن تفسر 
أحكامه تفسيراً ضيقاً»”"؟. وأكدت محكمة النقض ثانية منذ وقت قريب أن هقد الحفظ ابس 
رعداً مقيولاً بالببع؛ بدون الرجرع إلى مفهوم العقد من نوع خياص من الصمحيح أن 
لسآلة المنازع فها لم تكن في هذه الحالة مسأل معرفة ما لا كان المقد اضما جيل 
الإلزامي أم لا. ومهما يكن من أمر ينبغي أن يلاحظ أن محكمة النقض استخدمت وصف 
ا حاص من أجل استيعاد وصف مسمى آخر والنظام القانوني المرتبط به 
وحسب. وهلا يعنى أن هذا الرصف يمكن تطبيقه على عقد ممى وحسب؛ وإنماء وبصورة 
خخاصةء یح تادا استقلالية العقد المقصود بهذا الرصف. 

والعقد غير المسمى يمكن أيضياً أن يكون من نوع خاص بمعنى أنه قاصر على يعض 
الأوصاف الخاصة القريبة. هناك بالتالي» بداهة» تداخل بين الوصفين. بيد أن هذا التقاطع 
ليس إلا ظاعرياً. إن عقداً ما يمكن أن يكون غير مسمى بمعنى أنه مجهول في التصئيفات 
الموضوعة سابقاً إمًا لآن نظامه القانوني مأخوذ عن عقد ممى أر عدة عقود مسمأة: وإما لأ نه 
غير خاضم لنظام عقد همی أخخر - ويكون الأمر متعلقاً في الحالة الأولى بعقد غير ممى. . وني 
الحالة الثانية يوصف اتفاق الإرادتين بعقد غير ممى من نوع حاص. وهذا اللموذج الأخير لا 
نلتقيه إل عندما بكرن الفريقان قد حددا يدقة النظام القانوني لاتفافتهماء ذلك بأن العدالة نزع 
بالطبع إلى الاستعائة بعا هو معروف» مواء تعلق الأمر بالوصف أو بالنظام القانوئي . 


0 0 المنفعة المعامرة لفغة العقود غير المماة. 


جعل نمو الانتظام العام لمْئةَ العقود غير المسماة منفعة أكيدة . وقد جرت اليرهئة 
على عكس الرأي الصادر عن العميد ##ناه؟ج8”*» على أن مجرد الراقع في أن العقود 
> مسلة صر العدل»؛ 1974. 1ء 258, تعليق ١5415815318‏ نهرس فافع 1874. الند 35857: تعليق 
۷ العمل القائرئى بحصر المعنى؛ 1874 مغسة 818, AUN ja‏ . 

(1) الغرفة المدنية الثالئة في مسكمة النقض. 27 تشرين الأول 1975 مصنف الاجتهادات الدرري 1976 51 
تعلين TIAARD‏ ام 1151534014 ١‏ ملاو 41976 ide‏ 97: تعلبى FRANCK‏ فهرس (Defrtnolt‏ 
I 8‏ 287: تعلين ilma !FAANCK‏ تمر العدلء 6 [, 4857 تعلين 21115518 _ وكذللك 
ePMALINYAUD «tP. IESTAZ‏ المذكررين انف رقم 371 وهما يقدران أن مسالة الرصف ينبني 
تويتها تما للمرجبات المشترطة في كل اتفافيا؛ علي اعتار أن عفد الحفظ ليس سرى قالب. 

(2ا الغرقة البدية الثالثة في اة التق ؛ 3 جڑیران 1987ء النشرة المائية؛ 111 » رلم 44 فا 88 

(3) انظر نكرين المقد؛ رتم 28+ وكنلك 50201070 - 2.6811.1:81 الأطررحة المذكورة سابقاً رقم 2286 
ية 1300 


}4{ تعلى على سكم القض الاجتمامي في 27 آذار ر 15 أيار 1952ء عمالو 1953ء سنصة 18, 
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خاضعة لتنظيم من الاتظام العام لا يمنع الفريقين من إبرام عقّد غير مسمى قريب . فليس 
هناك أي سيب» عا دام القائثون الآمر 5 يتعلق' إلا بعقد محلد على رجه الخموص» يرع 
أن يمتد إلى عقد ما تنظیم خاص مطبق على عقد آخر حتى ولو كان آمراً. 

وبين السيد 76:6 في هذه الرزية.أن *تأثير طابع الانتظام العام للقواعد المتعلقة بالعقود 
المماة القريبة» تجاه شروط غير المسسسىء يتجلى في واقع أن التشديد بتناول بتكل وافح 
تطلب الطابع الجديد نعلياً للعفد أو بصورة اعم العمل غير المعى بالنبة إ ام 
الموضوعة سابقاً»20 . 


إن الاجتهاد هو في هذا الانجاءه: فهر يعترنا بصحة العقود غير المماءٌ وبفعاليتهاء 
رافضاً أتداد مجال بعض قراعد الانتظام العام. وهكذا حكمت الفرفة المدنية الثالثة في 
محكمة اللقض» في 30 نيان 1985 بأن العقد الذي تعهدت فيه إحدى الشركات ببيم 
مالكي قطعة أرض على الشيوع شقتين عليها بناؤهما على هذه القطعة» مقابل التفرغ عنهاء 
ويشترط أن يكون الشارون متحررين بدفع الثمن عن طريق المقاصة مع ديوئهما المتعلقة يشمن 
بيع قطعة الأرفى» ١لا‏ يعرد لاحكام انون 3 كانون الثاني 7 ومرسرم 22 كانون الأول 
7 حول بيع عقارات معدة لليناء وإنما يشكل عفدا من نوع خاص» يرتكز على دفع تمن 
الشف بمقابل لجهة حقّرق اليدة ا والسبدة 5 في قطعة الا رض التي كانتا مالكتيها . . ١‏ 
ركان ند سبق لقفاة الأساس أن بِيّنا أنه لم يكن مشترطاً أي إيداع ضمان أو أي سجل 
لاستحقاق دنع الكمن. . والعقد بالتالي لا يعود لاحكام القراتين المذكورة آنفاً التي هي من 
الانتظام العام انه بل إسحالة واضحة بالنسبة إلى التموذج المين في القانون بصورة خخاصة. 
ويككل التفرغ عن قطعة الأرض مقابل تسليم الأمكنة المعدة للبناء عقداً غير مسمى قرياً من 
بيع عقار لبناء وإنما غير عام لاأحكام عن الانتظام العام ينظمها هذا القانون. 


إن اتفاقية الإشفال الموقت المتميزة بالطابع العرضي لحن الإشغال“ ليست خاضعة 
نظام الإبجارات التجارية”؟ أو لنظام الإجارة الزراعية”" , 





ÊRÊ 4(‏ .۴ الأطررحة المذكورة سابقاًء رقم 587 وما يليه؛ صفحة 475 وما يليها. 

(2) الأطررحةالمذكررة سابقاء رقم 603: صفحة 480. ريشهر المزاف اقتراحه برسم تطور قائون الإيجارات الريفية . 

(3) النشرة المدنية آل1 رقم 76ء صفصة 58+ #دللاه© 1986؛ السفسة 43 مكرر من التقرير؛ ملاحظة 
1 ار , 

از ا النقض التجاري في 1 ياي 19867 الشرة المدية. 11ل ركم 137 سقصة 38 1 

إ5 الغ ية الملية العتلعة ي اة اقش ؛ 20 اترك الأول 1011 الشره المدية: آل رقم 39 فة 
7 . التقضي التجاري في 8 يسان 1967 السكم المذكرر ابق - انظر C.ROY - LOUSTAUNAU, Le‏ 
de locaux commerciaux û‏ عدلةتامم Ia convention d'ûceupation‏ عل la valid‏ عل çontrêle judizîairs‏ 
عا ptûfos de I'arrH rendu par la 3" Chatnbre civile,‏ عن dês conirala‏ عإويغطع Fêprmıye de la lhkarie‏ 
Dalz E ortobre 1987(‏ 41988 العرغن 77¥ فة 216 رما يليها. 

(6) الغرفة المدنية الثالثة في مسكمة التقضيء 17 حزيران 1871 النشرة الملنة؛ 11[ رتم 588؛ صفحة 275. = 
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وتشكل اتفاكية تتنارل التفرغ عن مورك انت طبيب » وامتعمال عادته المهتية؛ وتفديم 
رنه عقداً خاصاً لا يمكن خلطه مع الإيجار. ينتج عن ذلك أنها لا يمكن أن تعود لقانون 
أرل أيلول 1948 بحيث أن قاضي بدلات الإيجار هو غير صاحب اختصاص”7'. 


رغير المبي»؛ بكونه بتدكر لشوع من الانتظاع العام للحماية: يولّد إساءة استعمال مما 
يتناقض مع حد أدنى للعدالة العقدية20'. وهذا ما يبيئه بعضى عا أنشآته الممارسة التجارية02ع 
والحال أن هاجس استعاد تنظيم إكراهي أكثر اللازم يبدو في الامر مشروعاًء إلا أنه ينبغي أن 
لا يسمح بالتملص من أحكام الحماية المشروعة هي أيضاً. ولمعالجة هذه السيئة جرى اقتراح 
توسيع الفثات العقدية النواعية وتعزيز النظرية العامة للعقد التي تطيق على الاتفاقيات جي 
أو البحث عما إذا كان ميدأ عام للترازن العقدي يجب أن يصحح شطط اللبرالة العقدية! . 

وهذه الطرق يتعذر استعمالها إلا بقياس وتمييز إذا كان المراد الحفاظ عل منفعة حقيقية 
لوصف العقد. وترسيع فثات ارثباط النظرية العامة للعقد أو تعزيزها له بالضرورة مفعول تدمير 
التميفات المرضرعة سايقاً عن طريق التنسيق بين الأنظمة القائوئية. ومبدأ الحرية العقدية 
يمكن بالتالي إعادة النظر فيه , 


= أفف إلى ذلك: في ما يملق باتفاقية الإششال المؤشت» المتميزة عن عقد الأيتجار وبعف. بديلاته كالإيجار 
التجاري والإيجار الريني» والقاعرة بالتالي على يعقى القراعد .الخاصة الآمرة والمطيقة على هذا الصف 
الأخير لاد 8.5181۸1858 تعلين على النقض التجاري ني 20 كاترن الأرل 4948 18.1958 1ء 
daccupaliot prêçeire dun imıneuhle _ 1‏ نمه نادم تدده a 2.5534 8151, Las‏ ف الاسصتيادات 
اللرري» 1852 1ء 1058. 

(41 الفرفة المكئة الثالئة في مسكمة اللعص: 20 كائرن الأول 1971 النشرة السدنية» 111؛ رثم 652: صفحة 
468 

(2) تفحست لجنة الشروط غير المآلرفا مغلا المقرد التي اقترستها الركالات الزواجية. وقد الاحظت لي ترصتها 
رقم 02-87 8.0.0.6180 13 أب 1987: onom‏ ندل ا المذكرر مابقا ر 4894)ء أن 
حئود االوماطة؟ الزواجية كانت اثفاقيات لا تشكل مرفوع آي تنظيم تومي . وبتعبير آغعر يتلق الاسر 
بانفاقيات غير مساء, كسا لاحظت اللجنة أن هذه العظرد كانت على رجه العمرم مطبرعة يأحرف مجهرية 
تجعل تراءثها شيه متشمميلة. والسال أن المشترع: في مصالات أخرىء' فرض مائات مطيعية بحدها 
الآدنى . بيد أن هذا المرجب» طالما أن عفد «الرساطة» الزواجية فير منظمء أجنبي عنه. وبالتالي؛ ربسيب 
وصف المقدء فإن تواعد حماية الرفا السنسرس عليها في عملم الاتناقيات كمفد الالتمان أو التأبنء غير 
مطيقة. فأوصت اللجنة بالتالي #بأن تشكل المقرد الثي اقترحها المهنيون على الستيلكين مرضوع تد 
خطي مقروء وأن تكون الأسرف العطبية النتعيلة المد الآدني للجم 8. من الصميح أنه لا توجد؛ ني 
عا يعلق بهذه الاتقاقية» فة تانونية ثريية يمكن أن تسلم كإسناد. إن الأمر تعلق فقط بسماية المتهلك, رقد 
اعد السلس النيابي (ابرلمان) في الإمبار اعيات العادرة عن اللجنة. فالماد: 8 من القانون رقم 89 
1 تاريخ 23 حزيران 1989 عملاوط (1981 صفحة 211) تتفمن أحكاماً مختلفة من شأنها :تهليب» 
عقد الرساطة الزواجية باستخدام تقيات مر عنها: الشكلية وحن الندم, 

de la 3‏ «افعدمء lea création‏ أت dûtlraî‏ مل ملوططم متومقطا M.CABFILLAC, Remarquen tuz la‏ 
ratiquê cûmımerzials‏ + في باع انطع نعود م388 ؛ ترلوز؛ 1978» صفحة 235 رما يليها, 

M.L 4C 47‏ الملكور أنقاء رقم ٠17‏ صفحة 248. 

25 88111 فو كلا المذكرر مابقاً. رقم 18: صفحة 247 . انظر تكوين العقد. رقم 253 رما يله. 
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إن الأمر يتعلق في النهاية بالاختيار بين لبرالية قانونية بدون حدود حقيقية تولد إساءة 
استعمال رلييرالية مراقبة. وبين التطور أن القانون الوضعي يتجه نحو الخيار الأول. فشر أف 
التوازك يبقى من الصعب إيجاده. ربغري السلطة المعبارية: تحت غطاء تصسيم بعضص 
إساءات الاستعمال» الانحراف نحو إسراف آخخر بان يقلص عملياً المجال المثروك لمبادرة 
الفريقين وتصورهما إلى العلم. رلذك يمكن التفكيرء في ها يتعلق بالانتظام العام للحماية ؛ 
في أن تدخخل المشترع ينبغي بالضرورة أن يكرن دنيقاً ومحدداً باتفاقية خاصة يضعهاء بسيب 
إساءات الا ستعمال: في صف العقود اليياة. 

7 على أن الطابع غير المسمى لاتفاقية ما ليس من شأنه استبعاد قواعد الانتظام العام 

. وهكذا بقنضي فرض الالتظام العام الياسي والخلقي رالانتظام العام للإدارة*“؟: 
حر عل ااا ا ذلك بأن هله التواعدء يطبيعتهاء منذورة لأن تسرس 
مجمل المادة العقدية وليس عقداً يؤخذ في الاعنبار معزلا . والمادة 1107 من القانون 
المدني تسدد ذلك بدقة وبصورة صربحة. 

رهكدا أعلنت محكمة النقفى؛ فى هعها العامة المجتمعة؛ استناداً إلى المادتين 6 ر 
8 من القائرن المدني: أن عقد الأمومة لمالح الغير باطل إذ عرّفته كاتفاقية نندت نيا 
امرأة يأن تسبل وتحمل ولدأ وتتخلى عنه عند ولادثه. وهل الاتفاقية تتمارض بالفعل مع 
الانتظام العام لمسؤولية الجسم البشري ومع عدم قابلية التصرف بحالة الأشخاص 2 

1 - يفي بيان شررط الوصف ثم النظام القانوني لغير العمي. 
أ. شروط الوصف 


2 - إك ب تبني الوصف غير المسمى هو احخياطي. ويتمين إما بوجود موضوع ججديد 


(4)1 انظر تكرين العقده رقم 120 وما يلبه. 

(42 انظر على سيل الال عقد الدغل العسري (مدى الحياة) المدة سعددةاء وبمقتفساء بتحرر المدين بالدخل 
من موجباته بانقفاء مهلة محددة ملفا أو برفاة البائع. وهذا القد بالتالي ؛ فير الستصوص عليه في التشريع» 
منذور لان يرصف بغر المسسى ولا سيما أنه بسكن أن ست ببيع بالط (انظر 1828 011¥ ,2.84 التعلين 
في فهرس كاده ]هذ 1984+ صفحة 1230ء رتم 8). وقد ' أبطلته الغرنة السدنية الأولى في معكمة 
التق ٠‏ لكرنه يشككل تمهناً على إرث تفلي مسظرا تطبيقاً للمادة 1138 الفقرة 2+ عن القاتون البدني ٠‏ 
بسجة :أن مسكمة الاستاف التي أخذت بأن العقد لم يكن له طابع الغرر رآن الشرط المنازع ليه كان هدفه 
الريك حرمان إرث اليد ,2.84 من الأقساط النرية لثمن اليم المستعقة بمد وفاة البائع؛ استحجت بصراب 
أن عذا الشرط كان منسوله تعطيل القواعد الإرئق ركان بشكل عهداً على إرث قلي بكرئه يعطي الليدة 8 
حقاً مانماً ني دين يعرد إلى الإرث طببعياً؛ (الغرفة المذنية الأولى في محكمة النقض» 7 كانون الأول 
3 النشرة المدنية؛ ٠1‏ رقم 60 صقصة 2280 نهرس #أمدةع2ء 1984 الد 33405؛ دة 
7 تعلبق .1011191121 1984. صفحة 583 تعلبن 4۸۲۸11 المجلة الفصلة للقائرن المدني: 
5 منسة 184 یلا ظا ١.۴۸۲۸81٩‏ مسف الاجحيادات الدرري» 1984ء 1۷ء صفصة 55). 

(43 31 ايار 1881 النشرة المدنية: رقم 24 سفسة 5؛ ملل 1982 صفحة 417 تقرير النائب العام 
"HENIN a «¥ CHARTER.‏ مصنف الاجتهادات الدوري؛ 41982 1, 3570ء سفسة 
.M.FARRE-MAGNAN herl. 8‏ 
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للتقديم أو موضوع جديد للعقده وإمًا بإعداد جديد للموجبات التاشتة عن الاتفاقية . 


3 - الرجوع إلى الوصف غير المسمى هو احتياطي7©. 

يتمثل في العقود جميعا نوع من الأصالة بالسبة إلى التصنيفات المعروفة ويقتضي عدم 
رميها آلا في مجان ر غير المسمس: وبالفعل لن يعتمد الوصف غبر المسمى إلا أن يظهر أنه من 
نظراً إلى مقاومة القاترني الذي له طبيعيا نزعة إلى ربط الاتفاقية التي عليه أن يصفها بتصنيف 
موجود سابقاً» مع المجازنة بتشريهها؛ لم لأن تأثير الانتظام العام يقرد إلى عدم قبول 
الرجوع إلى غير الم | إل ببمر تطلب امتقلالية حقيقية قرفت حسقيقية للا تفاقية المعدة للتصئيف. ذللك 
بأنه لوحظ أته من المهل» في الحالة المعاكسة» التحايا ل على القواعد الآمر:(©. 


يبغى إذاً أن يكون الوصف غير الممى خاضعاً لشررط دقيقة. وني الوائم دمة رصف 
رحيد مطلوب في عرف السيد 76:54 : ايجب لكي يكون هناك عقد غير مسمى؛ أن يكون هذا 
العقد جديداً بالفعل بالسبة إلى التصنيفات المقبولة مابقاً من المشترع أو المكرسة من قبل 
الاجتهادة”*؛ على أن تجلي هذه الجدة متغيرء وهي باتجاه قطبين : موضوع التقديم أو العقد 
وإحكام الموجات الناشثة عبر العقد. 


ليس الموضوع المقصرد هنا موضوع الموجب الناشىء عن العقد ء وإنماء من جهة 
آولي: الشيء الذي يشكل موضوع التقديم الموعوه به بمعنى المادة 1128 من القانون 
المدني”': ومن جهة ثاتية» موضوع العقد المفهرم على أنه الموجب الاصلي الذي ينبي" . 

وقد لاحظت السيدة دماده8 - :016)؛ تحت عنوان 7اختيار مواضيم جديدة 


() 26.1888 المذكرر سابقأء رتم 565» سفحة 453, الرسف غير المسمى ني عرف المؤلف نبي أيفياً . 
رهكذا يترئف الوسف على عدد القوائب القاترنية المعروفة وعلى طبارب الجذب الذي تمثله هذه النماذج 
العقدية المعروئة باكبة إلى الاشتراطات الخاصة (رقم 566). يفاف الي ذلك أن الومف غير الس له 
طابم انتقالي. رما أن تجدد نظامه القائرئي سلطة معيارية حتى يتنر يفده هر ذاته (رقم 4567. وخاصبات 
العقد غير الى هذه تابعة؛ وهي تتتم عن الطابع الأحثاطي للرصف. 

(2) انظر Thor genre du droit‏ 8,801181187؛ منشررات :51:21 1951: صفصة 15 رصفصة 17 
juridiques‏ نوص الطتاعمأ rt le ui des‏ عددمتصدععطا وأ De Finfluance de‏ ,21811203 .ال أطر وحة في باريس» 
7 صفحة 152: يتزع الفكر البشري إلى العمل عن طريق استدلال بالممائلة» بدلا من أن يدم لقسه 
تصاء سقائن لامتسشراح سخ تق تلم الإرضممائه؟ . 

ع «Fr. TÊRRÛ‏ المرسع عيتهء والرقم 803 وما يلبه. الصفسة 480 رما يليها. 

(4) الأطروحة المذكورة مابثاً؛ رقم 604؛ سفحة 481, 

5 الظر تكرين العتد ؛ رقم 878+ سيول هذا المتهرم . 

(6) الظر تكوين العقد: رمم 677. 

(7) الظر تكوين المقدء رقم 878 ورئم 578, 
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للموجب؟: مما بتوافق في الحقيقة ت موضوع التقديم ؛ ظاهرة تطؤق المادة (أي تحويلها إلى 
طافة) تؤدي إلى إنشاء ء غير المسمي*"“ . وبحت عنوات 1اخسيار موافضيم حديلةٌ للعقدة0' 
تفحصت ظيور أنماط جديدة للعقود مقبسة عن فئات قالوئية معروفة إل أن المتعائدين 
يحولانها عن تصديحها. والأمر لا يتعلق ني هذه الفرضية إل بانحراف التقئية» على سبيل 
استعادة تعبير اليد ١١۲۲ء۴"‏ التي يمكن أن ترلّد غير الممى» كما لاحظت :عنداً من 
العقود الجدبدة التي ظهرت ابتداعية عن طرين موحبات ناتجة عنها والتي ذفعت إلى غير 
الممى؛ مع أنها باقية داخل منطقة الرصف المنتشر رالمرسوم حول كل عقد مسمى بمفهرم 
موضوع العقد. وبالعكس نرتفع درجة في غير المسى عندما تظهر استقلالية عبلية جديدة ني 
الونت عيته في زاوية مرضوع الموجبات وفي زاوية موضوع العقده“ . 


وبإمكان المتمائدين اكتشاف مواضيع جديدة غير أنها يجب أن تكون قابلة لان تدعل 
في التجارة وإلآ كانت الاتفانيات التي تتناولها باطلة تطبقاً للمادة 1128 من القائرن 
5 
المدني 


رمن الفروري لكي ترتدي اتفاقية ما وصف غير المسمى أن تتوفر فيها أولاً الشروط 
العامة للصحة التي تخفم لها العقود. واللجوء إلى غير المسمى لا يصلم لصحة الاتفاقية 
التي لا موضوع لها بمعنى المادتين 1108 ر 1128 من القائون المدني. وهكذا نقضت 
محكمة النقفى الأحكام لكونها لت صحة أحكام تفرغ مزعوم عن الربن» إذ لاحظت "أن 
المهام التي يجب أن تنجزها النقابات والمديرون القضائيون لا تشكل سوى تنفيذ وكالات 
قفائية ليست أشياء في التجارة ولا يمكن أن تكون موضوع اتفاقية'. رأضافت الغرنة 
المدنية الأولى ليس ثمة أي نص يحوي حن التمثيل (أو النيابة) لصالح فؤلاء الوكلاء ولس 
لهم أي زبون لن اكل شخص تتوقر فيه الشروط المطلربة لالتماس تسجيله في قائمة بحكية 
الامتثناف والحصول عليه ويمكن هكذا أن يكون معنا كركيل أو مدير قضائثي بدون أن 
يكون موضرع تمثيل في مساكم التجارة الني» من أجل اقتراح مرشح للتسجيل في قائمة 


(1) الأطروسة المذكورة سابقاًه رقم 113 وما يليه صفحة 123 وما يلبها ‏ 

(2) الأطروحة المذكورة سابقاً: رتم 8 وما يليه: نة 138 وما يليها. يررد المزلفب بهذه المغة عقد ال"مالة 
والإسارة العة وتعصيل الديون. 

.1 847 أطروسة في باريسء‎ . De Pinfltênre de la teebriqte eur le lat dea عممناما ناما‎ juridiques {3} 

(4) الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 132 عبفحة 44ا, 

(5؛ انظر تكرين العفدء رقم 802 وما يليهء رالرقم 98 اللاحل. 

7 النقض التجاري في 5 تشرين الثاني 1986 (سكمان)» الشرة المدلية: ۷آء رقم ٠223‏ صفحة 184 
رمفحة 195, انظر أيفاً الفرفة المدية الأولى ني محككيمة النقضء 25 نسان 01980 النشرة المدنية؛ ]ء 
رتم 8 صفحة 64. انظر في الاتجاه عيته؛ بالتمسة إلى ازبنه طيب أمنان ارج التجارة؛ الغرفة المدنية 
الأرلى ثي مصكمة النقض: 7 شباط 1880 النثرة الملنية؛ 1ء رتم 38: صفصة 29+ المجلة الفصلية 
للقائرت المدنى؛ 1894 صفصةٌ 580 ملاحظة ۲۴28471 فيرس وأمتتطط ]فط 1990 صفسة 1018 
ملاحظة J.L. AUBEBT‏ . 
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مصكمة الامسعناف» لا يمكنها أن تأخذ فى الاعتبار تمثيلاً كهذا”' . والحل مختلف بالنسبة 
إلى الاب المدل. فقد كم بأنه «إذا كانت وظيفة الكاتب العدل ولقب الكاتب العدل ليسا 
ني التجارة؛ فإن حق الكاتب العدل في تقديم خلفه إلى السلطة العامة يشكل حقاً يتعلق بالذمة 
المالية التي يمكن أن تكون مرضوع اتفاقية بسوسها القانون الخاص)*2) ذلك بان قانون 
التقديم كرسه القائرن حتى أن له قيمة دسشررية لكونه تكرس في عدة قوانين في عهد 
الجحميورية الثالنة. ولا سيما عقب إعادة التنظيم الإقليمي الذي غدا فروريا عن طريق 
تبدلات أنظمة الالزاس واللررين . 

غير أن المحكمة البدائية في (060”” حكمت بان إعطاء المني البشري لمركز الدراسة 
وحفظ المنن (0.8.0.0.5) لا يمكن أن يشكل عقد إيداع تنظمه المراد 1915 وما يليها من 
القائرن المدني ولا يمكن أن يطبق على شيء ليس في التجارة» إذ إن المي يحوي جرثوم 
الحياة المعد لخلق كائن بشري. بيد أن المحكمة؛ وبصورة تنائضية: بعد أن ميرت اتفاقية 
تتنارل شيعا ارج التجارة» اعنيرث أن الاتفانية كانت مشروعة رتتضمن موجب رد لأرملة 
المعطي بحجة أنه فيظهر أن اتفاقية 7 كانون الأرل 19884 كانت تشكل عقداً خاصاً يحوي 
بالنبة إلى مركز الدراسة وحفظ المي الشري موجب حفط ورد للمعطي أو تسليم لمن كان 
المني معداً لها؛. والحكم يكشف عن نوع من اأتناقض لأنه لا يمكن من جهة أولي؛ التأكيد 
أن موضوع العقد كان خارج التجارة؛: ومن جهة ثانية؛ ثمة اتفاقية من نوع حاص تناو هذا 
الثىء بالضيط. والرد يمكن أن يؤمر به استناداً إلى نظرية البطلان. وكان يمكن هكذا 
الحمول على التبجة المنشودة بدون أن يتعرض الحكم للمأخذ بأنه أنتج مفاعيل عقد تثيت 
من بطلاته. . 

واكتشاف #موضرع جديده للعقد يقود أحباناً إلى توميع تصنيف موضوع سابقاً. ثمة 
عقد غير مسسى. حتى ولو كان غير الممى لا يمثل سوى مرحلة ني تطور الفئة الممبة . 





3 الغرفة السلنبة الأولى ني مسكمة النقضص.» 20 آذار 1884. النشرة السدنية) 41 رقم 20109 صفحة 1981 
2 1986) ةة 188 تعلين C4۸ 80[N1۴۸‏ .2؛ المجلة الفهلية لللائرن المدئى؛ 1987 
صفسة 93؛ بلاحظة 11237۸8 ركذلك: الغرفة المدنية الثالثة؛ 4 أيار 1883: النشرة المدنية؛ 1151 رقم 
3 السجلة القصلية للقائرن المدني؛ 4+ صنحة 0113 رفم 3 ملاحظة 081۸845 .076 ني ما 
بتعلن بالتنازل عن موافقة إدارية شرورية لاستثمار تعليم سرق السارات. إن تنازلاً كهذا باطل ني عرف 
مس الثقفي أي كان وصفه لعدم وجود موضوع ذلك بآن ده مؤمات تعليم الوق خر مدد وأي 
شضس يمكنه أن يحصل: عندما تترقر فيه الشروط الفائرنية» على الإذن الإداري للاستثمار. فالاتفاقية كانت 
1 مجردة من الموضوع مما يجمل مرجب الدنع على عاتن المتتازل له مجرداً من الب 

(2» الغرلة المدئية الأولى» 6تسرز 21888 الشرة المذنية» 1ء رمم 224 صفسة 201 فهرس ذأممة تع 
58 1785 ملا عظة 8881م .11.1 متف الاجتهاجات النرري؛ طبعة 021986 صفسة 253 تعلبن 
4-01 المجلة اأفصلة للقانون العدني؛ 01887 صفحة 88: رقم ١2‏ ملاحظة MESTRE‏ .1 . 

(3 السك البدائية لي اأعافمتة: الفرفة الأرلى؛ أول آب 1984 مستف الاجتهادات الدرري؛ 1984 اء 
1 تعسلين COAONE‏ . 

4 انظر 0101010 - 038311151 ,13؛ الأطروسط المذكورة سابقاً: رقم 114 وما بلهء فة 124 وما يليها. - 


143 


آنه توسيع لفثئة قالونية معروفة بتأئير متزاوج للإرادات الشردية والاجتهادات» حتى لإرادة 
المشترع الذي يقع عليه بصورة أخمص أن يمد بعض التصبغات أو أن بخلق الجديد منها. 


على أن الممارمة تكتشف أيضاً #مراضيم عقود» جديدة تمثل أصالة أكثر مدلولاً وغير 
قابلة لأن تمتصها الفثات الموجودة..وهذا ما لاحظه أحد المؤلفين الذي استبعد مهرم 
«مرضوع القديم كمعيار تصنيف العقود الاصة" . وهذا. متلا حالة عقد الكشف عن ر ”2 
وأحد إظهاراته هو عقد الكشف عن تركة. والموضوع المادي لاتفاقية ماء بصورة عام 
منذ بضع عشرات من الين؛ لم يعد مكرناً من شيء مادي حصراً وإنما من أشياء غير مادية» 
من قيم مجردة كالمهارة (6دنة؟ اهو ولط #وم؟) والنصيحة.والإعلام* التي بدت غير 
قابلة لأن تكرن مرضوع بعض العقرد ومنها ابيع . 
ِ ريمكن أن يكون موضوع العقد» غير المفهوم اكشيء: وإنما كموجب بنشقه:؛ جذديداً 
أيضاً ومتميزاً عن قوالب عقدية موضوعة سلف . والضمان لدى أرل طب الذي أفح في 
المجال حديئشا للعديد من المتازعات القضائية هو مثال حى على ذلك . نالضامن يتعهد فى 
هذه العملية بدفع مبلغ من العملة محدد لدى أول طلب من المتفيدٍ بدون أن يكرن في وسعه 
التذرع بالاستغناءات التي تصيب العقد الأساسي الذي يجمع بين المستورد والمصتر. وقد 


د ياد السؤلف كمثالء تحت عتران امرضرع جديد للموجب روصف العقرد الناتلة للسقرل الششصيةة:؛ 
الأعمال التي تجزعا المهن الحرة؛ إنها أعبال عاصية على أرماف الركالة وإجارة العملء بيد أن التطرر 
(تطور التميف» بنزم إلى إدتعاليا ني قئة إجارة العمل . وقد لاحظ المؤلف أن «الرصف غير السسى 
(أيضاً» كرّن بتية وقتية» خاضعة للتطرر الدينايئكي لمفبرم:المرضوخ؟ (رقم 4118 صفحة 127). 

speciaux (1)‏ علسجادمء Hecate des‏ عل 0VEÊRETAKE, Hera‏ .1.15 أطررحة في بوردوء .لبنس 
DE LA GRESBAYE lis 1989‏ 1.81151718 صفحة 28. 

(2) انظر ۲۴۸۸8 6 الأطروحة المذكررة مابقأء رتم 815) صفحة 486 رصفحة 487, 


(3) انظر تكرين العقد؛ رقم 847. 

)4( 8021010 - 683181 .ل الأطررسة الآثفة الذكرء ولا سيما الرقم 121 وما يليد؛ صفيعة 131 وما يلها 
La propres de information, Mtlanges P.RAYNAUD _‏ ,نآ نظ 8.06 1985 سفحة 87 رما 
بلييا. ركذلك نن M.P. LUCAS DE LEYSSAC, Une informaètiûn seule en-telle ausceptible de vo!‏ 
Dalz Hae aure ateire urge aux biens?‏ 1985 العرفس 115: بفحة 41 رما يليها. انظر سرل 
عقرد المعلومائية التي دمج يصعوبة ني ثات قانرنية معررفة. F.COLLART-DUTLLEUTL, Le pora‏ 
des coiitrala de Tirfotmatigue au drîit det contrat.‏ ني ı Le droit contemporain des çantral‏ 
مشررات فننص مهمع 41887 عفيمة 222 رما يليهاء ولاميما الرقم 14 وما بلهء سفحة 228 ما يليها؛ 
وكذلك piwê‏ نامعل perfraşionnel e‏ التكدمه corals de‏ فسآ ,181 شفلاكرة. 8 1972 .0ء المرهني 
61 مفحة 137 وما يليها ولا سيما الرثم "29ء صفحة 149. وللمزلف ذاته عفار نهل 65:6 هآ 
دالو 1871 الصقسة 223 من العرشي . 

(5) 28027027 - 080111 .0180 المرجع عينه. 

(8) انظر في صدد العقد الذي يضم مصرف بمقسفاه بتعرف زبرنه خرنة راللي لا يمكن أن يكرت إبداعاً قينا 
ولا إجار:؛ core - Forle‏ عله Le cont dit‏ ,15153501 هش صنق الاحيادات الدرريء 1958 1507 
AYALA‏ مرمرعة 2هالة8؛ نيرس القانون التجاري؛ ٠¥‏ الشرنة: 1972. 


4وا 


حكمت محكمة النقفى بأن هذا الفمان لم يكن كفالة" ولا تفويفا . ولا يمكن أن تكون 
ثمة مماتلة: ذلك بأن مرجب القهان متفل كلياً. وهكذا تصررت العمارسة أمنا جديداً 
تتركز فعاليته على هيدل القرة الملزمة للعقد'. وخاصية هذه العملية هي خلق موضوع جديد 
للعقد يولد غير السمى. ولا يتوئف مرجب الضمان الذي يفطلع به المصرفي على الموجب 
الأملي الهادف إلى الفضمان. 

وليس عقد الضمان لدى أول طلب سوى مثال على تصرر عالم الأعماله إذ يوجد 
العديد من الائفاتيات؛ وعلى وجه الخصوصض في تطاع توزيم المنتوجات والخدمات التي 
تنفصل عن فلات القائون المدني والقانون النجاري» كعقود إدارة النشاطات والتأهيل 
وشركات الترصية لغاية دعائية. .. على مبيل المثال. وتشكل هذه الاتفاقيات الني لا 
طائل من تنظيم فائمة بها عقوداً غير مماة بسبب طبيعة المرجب الأصلي الذي تولده. 

5 - إحكام الموجبات التي يولّدها العقد. 

إن إحكام مختلف الموجبات النائئة عن العقدء أي بنية العقد ذاتهاء قابل لأن ينشىء 
اتفافية غير مماة ما ادام أن اجتماع المرجبات لا يمكن تقليصه إلى مجرد جمع العقود”, 
وأن لاانقسامية الموجبات لا نظهر وجود بنية مسعاة*. وقد جرى التشديد؛ في هذه السالة 
الأخيرة؛ على أن #المقدمة لمجمل اقبمة مضافة» الذي لا يفشرها مجرد جمع العقود 
الموجودة تشكل علامة غير المسمى)”". فبنية الاتفافية إذأ هي الي تمثل جلة متهمة, 

يمكن أن نجد أحد الأمثلة الأكثر نموذجية في عفد الصناعة الفتدقية غير الوارد في 
صف العقود المسماةء غير أن القائرن المدني لم يتجاهله كلياً . وأصالئه في أنه يحري 


(1) الكقشى التجاري في 20 كاترن الأول 41882 #تلاة2 1983 عبنسة 4385 تعلق ۲85811۸ .4< التقفض 
التجاري لي 12 كائرن الأرل 01884 النشرة الملنية 211 رفم 344؛ صفحة 280+ 2هااهط 2.1885 
صفصة 289, تملين ۷۸5881۸ .84 الشف التجاري في 19 تشرين الثاني 1985 النثرة المدنية. /18) 
ركم 224 صفسة 31ل2! ملاو 1986 المقحة 153 من التقرير: مللاحظة 11.۷۸83808 . 

(2) النقف التجاري ني 12 كانرن الأول 1984 المدكير سابقاء وكذلك حول هله المألة ها ,8151181 M1‏ 
tions]‏ قوتلنان den‏ اأفوك HHH gation de crésticê (Esai d'une héorie jurkliqus de la dêlfgatina en‏ اطررحة 
في بأريس u1‏ .110.0-37 4.1988 مقدمة 2118511134 8 رقم 8 وما بها فة 387 وما يلها . 

(43 انظر سول النقاش الفئهي المتعلق بالبب ربالتالي بصحة الفمان لدي أول طلب. تكوين العقدء رقم 841. 

۴0E Les contra dire Fi‏ متف الاستهادات الدرري) 1887 15 43275 الوك عا 
de cont‏ اناهن[ طضاوتت» منشورات Bema‏ 1987 سفحة 158 رما يلها . 

.D. 111121 - 20241010 «(5)‏ الأطروحة الابتة اللكرء رلم 988: صلصة 118 رما يلها . 

DT. 05111.87 - 502410020 {E}‏ الأطررحة الآنفة الذكرء رقم 95+ وما بلهء صفحة 115 وما يليها. 

GRILLE - 50801014 7‏ ,10؛ المرجع عينه. 

() انظر حرل مسؤولية الفندقي المادة 2 رما بليها من القائرن العدني» وسرل امتياز الفندقي في شأن 
المبابات التي يردعها الزبرنء السادة 2102 من القانون المدني: وني أن تقادم الدعاري المقامة على 
الفندنيء السادة 2271 من القانون السدني . 
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مجموعة موجبات ملتصن بعضها يبعضها الآخر ولا تمود قسراً إلى عقد واحد مى قريب. 
وقد جرى الحكم بان محكمة الذاية ج اد شي الرحيا) غير سخدمنة النظر في وعرى طرد ميم 

من مقر متدقي» وهر بديلة الصناعة الفندقية: ذلك بأن العقد المبرم مع المقيمء 
النقديمات العديدة التي يوفرها المقرء لم يكن عقد إيجار مكان مؤثث لمدة EN‏ 
صحبح أن تفديم سكن موقت لا يتواقق مع مرجب المؤجر لان الفندقي يحتفظ بنوع من 
السيطرة على الغرفة ”. يضاف إلى ذلك أن الفندقي يضطل يعض التتديمات الملحقة كثأمين 
يسيب بسبب إححكام المرجبات التي يولدها على عاتق الفناقي: لا يمكن إذا أن بمائل بعقد مسمى 
في القانون”5 2 حنى ولو كانت المجارسة اعطحه اسماء وشدد الاجتهاد على طييمته 


بتعريفه 8 . فالرصف النوعي #الممى» هر وحمدء القابل للفهم. ولا ينتج عن ذلك نظام 
فانوني أصلي كلب لانه ليس من,نوع خاص حتى ولو كان عقد الصناعة الفندقية غير 


ب النظام القائوني للعقد غير الممى 


6 _ تخضم المقود غير المماة لجم قراعد غير قايلة للتقليص مجمعة حول 
النظرية العامة للمو جات . يضاف إلى ذلك أن توميم فعات الإمناد؛ عن طريق امتعاد 
بعض عناصر المقّد. يعرد إلى الاعتراف لتطبيق العقد غير الم بقراعد خاضة بنمرذج 
عقد إمناد. وإذا سعينا إلى تحديد نظام العقد غير المسمى ثلاحظ أن النظام القانوني 
الخاص معرّف أولاً بصورة سلبية غير أنه لا يستبعدء من حيث المبداء تطبيق بعض 
القواعد القريبة عن طريق الممائلة. 


(1) الشرنة الملنية الثالثة ني مصكمة التقضى؛ 17 شباط 41881 النشرة الملنية؛ آلآء رقم 32» صفحة 25. 
الست له مدلرله إذ يتعلى بنقضى استناحأ إلى السادة 1708 من القائرن المدتي. 

12 انظر مرموعة هااهثا1؛. فهرس القاترن المذني + الطبعة الكغايية*”. الفشدقي المؤجر 1981 تاليف 
1555711 رتم 6 

(3) انظر سكم الفرنة المدنية الأرلى في محكمة التقضء 7 تشرين الأرل 1981) عولاه2 41982 الصفحة 88 
من التقرير. 

(4) الغرفة المدنية الأولى في مسكمة النقفى» 27 كانون الثاني 1982+ الصفحة 179 من التقرير ‏ ية 
استتتاف باربس: 12 تثرين الثاني 1988: هلله 1988؛ الصفصة 487 من التغرير. 

(45 8خلظ18 80 الأطروعة المذكورة سابقاً رقم 813» صفحة 485. 

(8) النقض الاجتماعي في 12 آذار 1954: #دللة 21854 صفسة 311: الا تلق طبيعة عمد المنامة 
الفندقية عن طبعة عقّد الإيجار البرك بكينيات التسديد رإئما بالتقديمات الثائرية التي لا توجد اعتادياً لي 
إيجار السكن المؤنثة. انظر أيفاً سكم الشرفة الاجساعيا في مسكمة النقض» 11 كاترن الأول 21852 
dt .1853 Dalla‏ 82 

(7) انظر في شان هلا النفريل الرئم 99 الابق» رحول عقد الصاعة الفندقية 19458318018 مرسرعة 2ضالة182» 
المثار إليه سابقا رقم 18 رما يليه . 
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7 _ إخضاع العقد غير السمى للنظرية العامة للموجبات. 

تخضم المادة 1107 من القانون المدني» الفقرة الأولى؛ صراحة العقد غير السسمى 
للقواعد العامة مرضرع الباب «ني العقرد أو الموجيات الاتفاقية على وجه العمرم؛ء أي 
للمراد 1101 إلى 1368 من القانوت المدني*". التي تشكل ما سماه أحد المؤلفين 7النظام 
التعاقدي الأرلي2!1 . 

غير أن الطبيعة الخاصة للعقد التي بيّنها الاجتهاد يمككن أن تتعارض مع تطييق قواعد 
هذا «النظام! جميعاً؛ إذ يمككن مثلاً طرح سوال معرفة ما إذا كانت المادة 1326 من القانون 
المدني الني تنص على قاعدة إثبات عادية» ينيغي أععذها بهذا المعنى في ما يتعلق بالضمان 
لدى أول طلب. وبمقدار ما يحمل هذا التعهد من وعد أحادي الجاتب بدفم ملغ من العملة 
يقتضى تطيى المادة 1326 بلا فيد أو شرط: بحيث أنه يجب أن يكون ثمة بده بِيْنةَ خطية في 
حال عدم كفاية ما ورد في المخطرطة» ويتبغي أن يكون بإمكان القافي أن يتحوذ على 
العقد الأسامي لتحديد الموجب الصحيح لتضامن ‏ غير أنه بالإمكان أيضاً بيان أن هذا التعهد 
متفل. وكما شدد على ذلك اليد ملصث8: ااسجقلالية الضمان تتطلب أن يكوت مبلغها 
محدداً بوضوح. والفرق بالنسية إلى الكفالة في هذا الصدد له مدلرله. فشي حين أن امتداد 
تعهد الكفيل يمكن أن لا يكرن محدداً إلا بالنسبة إلى الدين الأصلي: ضمان دين محدد مم 
توابعه کلهاء أو ضمان ديون المدين جميما تجاه الدائنء بدون تحديد المبلغ؛ فإن اشتراطا 
'كهذا لا يمكن فهمه فى إطار مان إرادة الفريقين مستقلاً والاستقلالية والإسناد إلى العلاقة 
الأساسية في ما بتعلق بتحديد مبلغ التعهد يكرنان متناقضين. وإمناد كهذا يستدعي بالضرورة 
أن يتم التحفق من حقيقة مرجب المدين الأصلي رامتداده مما يتناقض مع الامتثناءات 
الملازمة للفغمانات المستقلة6””» ربالتالي يجب أن ينتج عن ذلك أن الييّنة الخارجية غير 
مقبولة. وعليه يجب أن لا يكرن من الممكن تطبيق المادة 1326 من القانون المدني في 
معناها المالوف؛ عدا أن لا يغدو الضمان لدى أول طلبء تحت غطاء التطبيق الدقيق «لنظام 
العقود الأولية؛ سوى تنوع محمّن للكفالة. غير أن الاجتهاد عند ذلك يدمر الفئة القانوئية 
التي أوجدها عر نفسه. والمسألة معروضة عالياً على محكمة النقض . 

وقد عمم الاجتهاد فراعد أخرى سنها المشترع في صدد العقد الخاص واندمجت في 
النظرية العامة للموجبات. نرصف العقد يكفي لتطبق القاعدة يدون أن يكون من المد 
التاؤل حول وصف العقد أو البحث عن الفئة القانوية الخاصة التي يمكن يرتبط بها اتفاق 
الزرادتين . 


hy (1)‏ المعنى et 212183, Trad pratique de droit civil français‏ 32101 شاط الجزء ¥1 419852 تأليف 
EMH‏ رقم 442 سغممة 45, وكذلك موسرعة #صللهناء فهرس القائون الملني ؛ الطمة الثانيق 9" 
المشرد والاتفاتيات؛ تالف :808 .1 1983 رقم 90, انظر الرقم 188 الابن. 

١2. RET - PONTON «(2)‏ الأطروحة المذكررة سابقاً» رتم ١322‏ صفسة 363. 

Cennet et paran mS 3}‏ , ورات ععانآء الطبمة الثاية؛ 41882 رقم 903 
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وهذا هي حال عبد! تحظير التعهدات الابدية المرتبط بالمادة 1709 من القانون المدني 
المتعلقة بعقد الإجارة عندما يكون للتعهد طابع الذمة المالية”'؛ وبالمادة 1780 من القانرن 
عينه في ما يختص بالتعهدات الشخصية* . 


8 إخقاع العقد غير المسمى للقواهد التي تسوس الصيف العام. 

العقد الموصوف بغر المسمي»» من لوا معينة» يمكن أن يرتبط بفئة معروفة سابقاً» 
فتكرن القواعد المطبقة على هذه الفثة باتالي منلورة للتطيق على العقد غير المسمر7) ذلك 
يأنها اندمجت في النظرية العامة لعقد الإسناد. 

وند شاعدنا مثلاً؛ في ما ينعلق بتطبيق فرينة المزولة الملفاة على عاتق متأجر شيء 
موجر في حالة الحريق”* توسيعاً للقعة القانونية لإيجارات المنازل والأموال الريفية التي تطين 
عليها القربنة”” . 

وجرى الحكم بأن أجيراً يستفيد من مسكن مخصص للكنه بشككل تابع لوظائفه ريشغل 
الأمكنة الموضوعة بتصرفه من قبل متخدمه بمقثفى عقد هو عقد إيجار مم أله يخضع 
لقواعدها خاصةء رالتمتم بالأمكنة لم يمنح مجاناً» وأن مقابله هو عمل الأجير» فينتج عن 
ذلك أن آحكام المادة 1733 من القانون المدني تطبق ني مثل هذه المحالة»”” . 

وحكمت محكمة النقض بالطريقة عينها في 2 حزيران 151977 بالنسية إلى عقد إجارة 
فعلية ايل للوصف بعقد «خارج الصناعة الفندقية» بالأصم بسبب ترئير المؤجر بعض 
التنديمات الملحقة؛ يأن «الإشغال العقدي للاماكن لقاء مقابل» ولو كان بصغة موقتة؛ يخضع 
الشاغل القرينة المسؤولية المنصوص علها في المادة 1733 من القانون المدني؟. والطايم 
المؤقت للأشغال بدون تأثير في الوصف النوعي للعقد. ولذلك لوحظ أن الاجتهاد تخلص 
من وجود إيجار بالمعنى الضيق لتطيق المادة 3733 من القانون المدني2 . 





(1) القض الملني في 20 آذار 1829 #مطلوظ الدوري 1920ء 1ء 13 تعليق ۷011 . 

(42 انظر الرقم 180 اللاحق وما يليه, 

,D. GRILLE - 802715014 43(‏ الأطروصة السالفة الذكر؛ رقم 326 وما يليه؛ صفحة 368 وما يليها. 

(4) العادة 1733 من القانون السدني: #يال الستاجر عن السريق إلا أن يبت "أن الحريق حصل بحدث فجالي 
أو قرة ظاهرة أو عن عيب قي البناءء أو أن الصريق امتد من منزل مجاور؟. 

(45) على أن القرينة: استبعدت بالة إلى الإبجارات المتعلقة بالمزسمات التجارية» النتفي التجاري ني 18 
تمرز 1880. النشرة المدنية؛: 059 رقم 284: فة 2238 لي سين أن القرينة كانت ممتنة في السابق إلى 
إيجار الأمرال المؤثتة؛ القفي المدني في 6 أب للع الدرري 1882 83, 1ء 213. 

(65) القض الاجتساعي ني 3 آذار 1888 الشرة المدية؛ 1۷ء رقم 0238 فة #04. 

(+4 الشرفة المدنية الثالثة ني ية النقضء» 2 حزيران 1877» النشرة المدنية» 151 رقم 238 فة 181 
لله 1977) فة 4594 رد لاوط 17 عزيران 1875 #قللة8 419577 سخصة 488 الهرئة 
المدنية الثالثة ني كما الفض» 28 تشرين الأرل 1978ء النشرة المدنة؛ 311) رقم 312: سفحة 2236 
#مالة 41875 العفحة 13 من الطرير. 

(8) هرسرغة عمللتاء لهرس القائرن المذنيء الطبعة الثالئة؛ لا" الإيجارء 01987 تأليف :8K‏ رتم 416. 
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ركان هذا الحل موضع انتقاد» فقد بين مؤلفون أن قرينة المؤولية لا يمكن أن تطبق» ذلك 
بأن المسؤولية بدرن خطاإ (المادة 1733 من القانون المدني) لا يمككن قهمها اليوم إلا بسبب 
موجب التامين الذي لا يمكن أن يفرض على المؤجر الفعلي . يضاف إلى ذلك أن المرجبات 
الاخرى الملازمة لعقد الإيجار؛ كعبء الإصلاحات الإيجارية؛ لا يمكن نهمها بالنبة إلى 
العقرد المحددة مدتها ببضعة أيام وعلى الأكثر لأسابيع معدودة! وقد رأبنا في العقد «خارج 
الصناعة الفندئية؟ تجديداً لعقد الإجارة المؤثثة الذي يفترق عن الإيجار المؤثث بتوفير بعضص 
التقديمات الثانوية التي لا تعود مع ذلك إلى مجال عقد الصناعة الفندقية؛ واتترح وصف الإيجار 
الفعلي التفليدي كعقد إشخال مؤقت؛ وهاتان الاتفائيتان غير المعروفتين في القائون المدني يجب 
أن لا تخضعا للاحكام التي تنظم عقد الإيجار الفعلي يسبب استقلاليتهما . 

إن قرينة المسؤولية الواردة في المادة 1733 من القائرني المدني لا يمكنء في أي 
حالء أن تقرم بدور إلا أن تكون ثمة اتفاقية متعلقة بإشغال الأماكن , 

وعندما تكون للعقد أصالة مؤكدة أكثر من اللازم لا بكرن توميعم فئة اللإسناد قابلاً 
للنهم. ويمكن بالتالي تطيق القواعد الاعم ما عدا عن طريق المماثلة**. 

وقد رؤي أن فريئة المسؤولة الواردة في المادة 1733 من القانون المدني يتعذر تطيقها 
عندما ينتج إشغال الأمكنة عن عقد من نوع خاص يستبعد الإيجارء والإجارة الإرادية حتى 
إجارة الخدمات» ريتوافق مع تعهد موقت لمدة تجربة بدون اشتراط بدل إيجار أو عائدة أو 
أجر* . وذلك على وجه الخصوص لان أي مقابل مالي لم يكن يشترط أن بكرن وصف 
الإيجارء بالمعنى الواسم؛ مستيعدا . 

9 بحده النظام القانوني الخاص للعقد قير المسمى ملا على وجه العموم. 

غالبا ما يتذرع المتقاضي بوصف العقد غير المسمي لتجنب تطيق القواعد المطبقة على 
الاتفاقات القرية. وقد رأينا أن هذا المسعى متقدم على رجه الخصوص عندما يراجه العقد 
بقواصد من الانتظام العام“ . بيد أن المحاكم تستبعد بصورة عامة تطبين القواعد البديلة 
المتعلقة بالعقد غير المسمى القريب: ني حال صمت اتفاقية الفريقين” . 


(1) ستقتددميقمة locations‏ هل #نوننامدز e C.LUCAS DE LEYSSAC, La nature‏ لم1 للش 
{FFF‏ العرفي 71+ صفصة 242 رما يلها , 

ÊNA BENT et CLUCAS DE LEVSSAC (2)‏ المرجم مينه. 

(3) الغرفة السدنية الأولى في مسكمة الحقض» 29 تشرين الثاني 1889: النشرة المدنيةء 1[ رقم 220» صقحة 
20 

(5) انظر الرقم 110 اللاسق , 

(5) الغرنة المدنية الثالثة في مسكسة النققس » 18 كائرن الأرل 6 التثرة المدليةء 111: رقم 1703 #دالوتة 
9+1 مفسة 57 من المرجزء معنف الاجتيائات الديري؛: 4.1871 اء وق 

(8) انظر الرثم 100 الاب 

7( أنظر 20110171 - RL‏ .اا الأطروسة الآنفة الذكرء رقم 318 ر 319: صفحة 380 رصنسة 381, 
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ويتبغي أن لا يستنتج من ذلك أن نظام عقد كهذا بخضم فقط لقواعد عامة. فبإمكان 
الفريقين أن بحددا في التفصيل مفاعيل اتفائيتهما. وهذه الطريقة متبناة أعيانا"" حتى ولو لم 
تفرض على التماقثين ؛ فاستخدامها يعم إنتاج مقعول كامل لإرادئيهما عنذما يكون السقد 

غير المسمى معترفاً بهء فلا يعود إذ ذالك من الضروري اللجوم مثلاً إلى طريقة العمائلة لتحديد 
النظام القانوني الق . غير أنه من الفروري أن يكون الفريقان فد عبرا بوضوم عما التزما 
بءء وإلا يخلى أن يدمر التفسير القضائي للاشتراطات العقدية التوازن الاتفاقي”* , 


0 _ تحديد النظام القائوني الخاص بالعقد غير المسمى باستخدام طريقة الممائلة 

لا يحدد المتعاتدون بصورة عامة النظام القانوني الذي يتوخرن إخضاع عقدهم له. 
والنزاع المحتمل الذي يواجهونه لا يمكن بالتالي حله دائماً بشكل سلبي. وهكذا يسرع 
اللجوء إلى طريقة الممائلة التي اثرضي حاجة الأمن القانوني بإتاحة امتداد القواعد المينة 
التي تخضم لها العقود غير المماة إلى تجديدات الممارسة؟*". ولس القائرن العام )زمعل 
مناد ”نت) للعقود هو الواجب التطبيق عن طريقة الممائلة» طالما أن هذا القانون منذرر دائماً 
ليسوس أي اتفاق إرادثين؛ رإنما القواعد الخامة التي تسوس عقداً فريباً يمثل الصلة الأشد 
بالعقد غير المسمى . 

وهذه الملاحظة؛ من رجهة نظر نظريةء تقود إلى الاعتراف بأنه من الدقين عمليا 
التفريق بين توسيع فئة الإسناد الذي يترجم بتقليص عناصر الوصف إلى قاسم مشترك رالتطبين 
الدفيق لطريقة المماثلة التي تفترض الحفاظ على ذاتية أكيدة للعقد المنعوت مابقاً بغير 
المسمى . 

وتفرق اليد ها« ه۴ ءالج في فئة العقود غير المماة بين العقود #اللموذجية! 
والعقود #غير النموذجيةة تبغا لارتباطها بفغة خاصة بالرصاية أم لا. والاستدلال التمائلي 
ليس مع ذلك محدوداً بفعة واحدة عن الفئات الفوعية التي تبعها : : #التمليف اثمني على 
#المذجة! غير المتسارية للعقود غير المماة له امتداده علي صعيد التوسم التمائلي في فارق 
درجة ة أكتر من فار طبيعة)20, غير أن اليؤلفه لاحظ ني شأن «توميم يم القواعد الخاصة 
بالقانون العام للعقودة إن طريقة المماثلة لا بدو كثيرة الاستعمال من قبل الااجتهاد مما ينرغ 
إلى الرهنة على عدم قابلية تطيقها. بد أن المؤلف ليس في صف هذه اللخلاصة ويفسر هذا 


dae 41‏ مسوم Lee‏ ,لآخخ1.1.115518لشظلء مسنف الاجتيادات الدوري: 1887 1.؛ 43275 رقم 33؛ 
den epntrals‏ وتمرمجمصادتت اأنمل «le‏ منشررات sv Ecogomiea‏ 1977 رقم 3 مفحة 181 وصفحة 
02 

(2) انظر الرنم 118 اللاسن 

(3) 8077073 - 68111.81 .02 الأطررحة السالفة الذكرء رقم 341: صنحة 384. 

(4) انظر الرتم 88 الابق. 

(5) الأطروحة المذكررة سابقاً رقم 350: صفصة 396, 
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الرنض بحدود طريقة الممائلة. #امتداد الممائلة لا يمكن تطبيقه عندما لا يكرن سبب التسويغ 
الذي ينعش القاعدة الشاذة المريطة بعقد غير مسمى كهذاء رغما عن الممائلات المتحقق 
منهاء موجوداً في اتتصاد العقد غير المسمى. وهذا الوضع ينتج بتواتر إلى حد ما" . 

وطريقة المماثلة التى تتناول القراعد الخامة قليلة الاستعمال ذلك بأنه يصعب توفقها 
في الحقيقة مع ذاتية العقد غير المسمى» على الأفل في ما بتعلق بتطبين يعض القواعد 
الخاصة التي لي لها في النهاية موضوع سوى أن تسوس العقد الخاص. وتفضل المحاكم » 
بعد أن أعطت اسما للمقد: تحديد طييعة الموجبات التي يونّدها. وهكذا حكمت الغرفة 
المدنية الأولى في محكمة النقضء في 13 كانون الأول 2201988: «بآن عقد التدريب 
الجراد سباق) لا يحوي؛ عدا وجود شرط معاكس؛: سوى مرجب ومائل.بالنسبة إلى أمن 
الحيرانه. 





(1) الأطررحة المذكررة آلفا. رقم 389» صفحة 436 وصنسة 437. 
(2) النشرة المدنية؛ 1ء رقم 359 صفحة 243. 
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القسم الثاني 
المنازعة القضائية في وصف العقد 


1 لا يتوف وصف العقد من قبل القافي على تنفيذه من تبل المدين. على أنه 
من الممكن أن يحده باشتراطات تكميلية لاحقة لإبرام العقدء ويمكن أن يفلد تعديل 
الموضرع هذا الرصف. 


42 وصف العقد مستقل عن عدم تيد موجب الملين . 

يترقف وصف العقد على طبيعة اتقاق الفريقين الذي يقدر في يوم تكريئه''؟: كصسحته 
بقطع النظر عن تنفيذ العقد من قبل المدين. وهكذا جرى الحكم بأن عقد صناعة فلدفية يضع 
موجر بيقتضشاء غرفة بتصرف المستاجر لا يفقد هذا الوصف من مجرد تخلف المؤجر عن 
موجباته"* . رحكمت محكمة النقض بالطريقة عينها بأن كيفيات التنفيذ التي يقررها الناقل من 
جائب واحد؛ قي شأن عقد نقل» سبق إبرامه على هذا النحو بين الفريقين» لا يمكن أن يكون 
مفعرله استبدال وصف عمولة تقل برصف عقد القل *. 

والطريقة التي طيقتها محكمة النقض في مادة الوصف ليست سوى تطيق المادة 21134 
الفقرة من 2 والفقرة 3؛ من القانون المدئي التي يعتتفاها لا يمكن الرجرع عن الاتفاقات 
إل برغا الفريقين المتبادل ويجب أن ثنقذ بحن ثية. ويغدو هذا النص حبرا على درق إذا تم 
قبرل أن المتعاند بإمكاته من جاب واحد تعديل وصف العقدء أي ما كان يريده الفريقان أو 
ما تعائدا عليه فعلياً: إتا برقفى القيام بموجبانهء وأمًا بثيني كيفيات تنفيذ فير مترافقة مع 
الملزمة وهو يحمي أخد المتعائدين فد تعسف الآخرء بالاستقلال عن المؤوليات 





(41 إمحاداً إلى المأدة 1134 من القائرت المدني حكمت الغرفة الاجتماعة في محكسة اللنقضى؛ في 11 نيان 
1 (النشرة الملنيةء ٠¥‏ رتم 2184 صفسة 114) بان «شرط الرجرع عن العقد (عقد العمل) لمدة 
محددة بللر في تاريخ إبراع العقدا. وتقلير وهيف العقد لمدة محلدة يجب أن يتم غي عذه الآولة, 

(2) التثض الاجتماعي في 27 كانرن الثائي 41950 النثرة المدنية: 1¥ء ركم 87: صفحة 88 

(3) التقض التجاري في 13 ثباط 1978: النشرة السلية: 1۷؛ رقم 63؛ صفسية 51, 
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المتوجبة. وذلك هو البب الذي من أجله لا يترئف الرصف الخاص للإيجار على 
الامتعمال الذي باشره المستأجر في المال المؤجرء وإنما على تية الفريقين المشئ كة(© 
المقدرة عند إبرام العقد. 

وبالطريقة عينها يحمي الأشخلص الثالئين رفض الأخذ في الاعتبار عدم تنفيذ المدين 
موحباته بصجة وصف العقد. ولس في ومع أحد المتعائدين الأسحماء وراء رصضصف عدله من 
جاني واححد» بفعل عدم تنفيذهء لكي يفرض وضعاً قانونياً آخر على شخص ثالث في العقد 
أو لكي يتملى من سزوليته المحتملة تجاه هذا الأخير. 

وبالمقايل لا بتعارض أي نص قانوني مع أن يحدد الفريقان معا وصف عقدهما بتيني 
اشتراطات الاسقة . 

3 تاأثير الاشتراطات اللاحقة في وصف العقد. 

لا يتعلى الأمر هنا بأرصاق متتاليةء وإنما بوصف وحيد قابل للتحديد عن طريق 
اشتراطات مختلفة تئم في أوقات مختلفة. وهكذا يكرن الوصف المعتمد موحداً بالضرورة» 
على اعتبار أن عامل الوقت متعد. رين ذلك في النهاية سوى إظهار اللاانقسامية” . 
اضف إلى ذلك أن محكية النقض أخذت بان وصق العقد يمكن أن ينجم عن المقارئة بين 
عقرد متميزة غير متلازمة2. ويشكل واضح بينث: في 12 تشرين الأول 1993 أنه #إذا 
كانت شروط صحة شركة يجب تقديرها عند تكوينهاء نإن ني ومع القاضي؛ لوصف 
العلاقات العقدية بين الفرقاء؛ أن يعتمد على عناصر لاحقة لبدء تعهداتهم». وهذه القاعدة 
يبغي أن تمتد إلى العقود كافة. 

والمقصرد أشيراً اليحث عما أراد الفريقان فعله في الحقيقة: يدرن الارئباط بمعيار 
زمني صرف ربالتالي كيفي. ولا بدو أن الاثظام العام للحماية يمكن أن يكرن عائقاً أمام 
التائير الحاسم للاغتراطات اللاحقة ما عدا إرادة أحد الفريقين المتعمدة في تزوير حقرق 
شريكه في التساقد. 

ومع ذلك تطرح مسألة معرفة ما إِدَا كانت هذه الاشتراطات قابلة لآن تفسد الوصف 
الأولي للعقد. 


(1) الفرقة السدتة الثالكة ني محكمة النقفى؛ 11 حزيران 1978 الثشرة الملئية» 111 رقم 255 صفحة 196 

(42 انظر الرتم 83 الابق. 

(3) الظر على سيل السثال حم الغرفة الاجتماعية ني مسكسة القضص.ء في 21 شباط 1957؛ النشرة السدنيةع 
لآل رقم 205:؛ صفحة 141: في صلم إيجار لمدة سئة قابل للتجديدء وقد تبعه عقد آخر متملق بإيجار أثاث 
متروك في الجناح. وقد ردت مسكسة اللتض الطمن بصجة "أن قفياة الأساس»؛ باستشْدام ليم | السيدة ني 
تفير الاثفائيات المعقردة بين الفريقين + تمكنرا من التقدير أن عقد إيجار الأثاث يبدو مرتبطأ بالايجار 
ويشكل معه كلاً غير قابل للانقسام يعبر بدو دآدني شك عن نية الفريقين المشتركة ني أن يبرما؛ في عقدين 
مفمكين ؛ رذلك غير مسظرهء اتفاقًا إسماليا يتثاول لي النهايا إيجاراً فقا موثثاة. رشكذا ليس في ورسم 
المستاجر الاسغادة بن عق البقاء في الاماكن الذي أنثأه قانون أرل أيلول 1948. 

(4) التشرة السلنة؛ 1¥ء رقم 0330 صفسة 237. 
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4 2 يمكن أن يفسد تعديل موضوع العقد بإرادة الفريقين المشتركة لاحقاً لإبرامه 
رصف هذا المقد بدرن تحقيق استبدال بشكل آلي ‏ 

لين للتعديل البسيط للموضوع بالضرورة مغمول تحديد طبعة العقد أو استبدال 
الموجب المعقرد سابقاً"؟. يمكن عند ذلك أن تكرن هتاك سلسلة أوماف متالية بإرادة 
الفريقين بدون انطناء الرباط القانوني الاولي: وبالتالي استمرار هذا الرباط. وفي ذلك تعديل 
للموجب وحسب. واستهلاكة المواضيع» في عرف السيدلته6» هي التي تتيح تقنية 
التعديلء وإثما بدرن أن يكون بإمكان وجرد الأوصاف المتتالية الممكنة أن تسرغ وحدها 
امتبدالاً أو تبايئاً متبادلاً يتبعه إنشاء مرجب جديد متميز كل , 

وفائدة هذا اتحليل يان أن وصف العقد ليس معبار الاستبدال0© . 

5 - القاضي هو صاحب الصلاحية ني وصف العقد. 

تحديد الفئة القانوئية التي يعود لها العقد تفسح في المجال للنزاعات» إِمّا بين 
المتعاقدين الذين رصفرا عقدهم هم أنفسهمء وما بين المتعاقدين والأشخاص الثالثين» 
عندما لا يككرن الوصف متوانقا مع الحقيقة, وهذه النزاعات يحلها الغريقان بدون مراعاة 
الإرادة المعبر عنها» بشكل راضم إلى حد ما. ومن المقبول بالقعل أن ما يفعله الفريقان له 
أهمية أكثر مما يقرلان“. والسلطة القضائية هي المزودة بالدرجة الأخيرة بلطة وصف 
الاتفاقياءت80© , 

وکا 0888871[ قد شلد ؛ في عام 8 على أنه الا يمكن أن يتوقفب على 
الاتغائيات تغيير طيعة العقد وإفاد الفردائية بان ينسب إليها امم لا يناسبها مطلقاً؛ والغلط 
في الميقةء عن وعي أو لا إرادياًء لا يخير محتوى القمقم'5. ويتعبير آخر لا يتملص 
الانتقال من الراقم إلى القانون من سيطرة الإرادة. وقد جرى التأكيد: بهذا المعنى: أن 
الوصف هو من الانتظام العام" . 

وأخذ #طذانةاه88» وهو يحلل دور كل من القاضي والفريقين» بأنه يست القاعدة 
القانونية المثارة ولا الرصف المستخدم جزءاً من ببب الادعاءة”* الذي يتبغي أن يعرف بأنه 


A HOL, La mod cation de l'obligaliot par la volontê des panies (1)‏ لر وة لي باريس › .1.6.5.1 : 
0 ,؛ مقدعة [0.741.0؛ رقم 36 وما يليهء مفحة 18 رما يليها. 

(42 الاطروحة السالفة الذكرء رنم 76 وما يليه» صفصة 37 وما بليها. 

(3) انظر استرداد المرحب. 

(44 78885 50؛ الأطروحة المذكورة سابقاً: رقم 198 ررقم 2220 تعليق 27 ورقم 854, 

)5( تصيف الإدارة من جديد أحياناً المقد لغاية غسريبية بحث. وفي حال اعتراشى المكلف تكرن السلطات القضائية 
دائماً هي المزودة بسلطة مراقية الرسصف العسيح للعقد المنازع فيه . 

}6{ مجعم noke dam e cles juridique dû droit‏ 1؛ طبعة جديدة للمركز الرطني للحث العلمي 
CNR.‏ 1994 رقم 320 فة 400. 

«"FUSSERAND, Le mobiles... {F7}‏ رتم 2 مفصة 07ا4 

Delloz 4H. MOTULSKY, La ceuse de la demande dans la dêlimitation de office du juge (8)‏ 1854 د 


هده 


«الظروف الرافعية المثارة من أجل تيان القانون الذاتي الذي يترجم بمقتضاء الادعاء المرقرع 
إلى القافى *“. وامتنتج من ذلك أن الو صف القائرني لا يشكل : من حيث المدأ؛ حزما س 
سبب الادعاء وهو بمنجى من إرادة المتقاقين. والطابع غير الآمر لمعيار ما ليس من شأنه 
تحديد سلطة القاضي لأن عليه واجب تطبيق الفائون” . ويضيف المولف؛ في الذهنية عينها 
دلا يُعقل؟ إذا جرى؛ لسوء الحظ؛ نقديم فاعدة أو وصف ماء أن يجد القاضي نفنّه مكبلا 
بهذا الانتراح؛ وأن يخسر الفرين الذي أخطأ مستشاره؛ في عرف القاضي؛ في التقرير 
القانوني للونمع دعراه» في حين أنه كان يكفيء يدون المساس بالناء الوامعي المكوّن من 
فرائع الفربقين؛: وضع الوصف أو استبدال قاعدة قانونية بالقاعدة المثارة لكي بربح هذا 
الفريق نفسه قضيته. . .. ويرى المرلف في المادة 12 من مرموم 9 أيلول 1971 تكرياً 
لفرهينه””؛ إلا أنه يطرح على نفسه المألة في ما يتملق بموجب القاضي تجاء اللص الذي 
أبطله مجلس الدولة (مجلس شورى الدولة في لبان“ والذي كان يتفمن أن القاضي 
#بإمكانه أن يلير عفواً أسباب التسويغ القانونية ابحت أيآ كان الأساس القائوني الذي بسشد 
إليه الفريقانة. وهكذا كان هناك تعارض بين راجب القاضي» كما كان وارادٌ في الأحكام 
التمهيدية؛ وسلطة القاضي المادية؛ (وإذا ما غلبنا تعبير «يجب عليه على #بإمكانه؛ قإن 
القاضي ملزم» تحت طائلة النقض ؛ بأن بقوم #بالدورة الكاملة» للمسائل القائرئية» وتفحصها 
ضروري؛ للحل المحيح للدعوى؛ رهو حرء في الحالة المعاكسةء في أن يهمل يعض 
المظاهر؟ . وثد غلب #اقلدطه86 يجب عله على «بإمكانه»77 . 


Henri Moatulgky et les principes de? في مقالة بعئرات‎ : Bolard وقد شرح اليل‎ 

1procbdure cdvile‏ بأن التفريق الذي افترحه أقانه86 بين الرتائع المشارة صراحة من قيل 
المريقين ۳ #الوقائم الطارئةة يجب أن يثيم تسعديد وظيفة القاضي بدكة أكبرء يكرن القاضي 
ملزما بان ياخيذ في الحسبات الوقائع الاولى؛ وعلبه إذاً أن يصحح تلقاياً الوصف المغلرط 





= العرضى الالء سنصة 235 وما يليهاء ررقم c8‏ صفحة 237 _ pour un Futur Cidê de‏ قضط ضرمعغ يمرم 
prockdure rivile: La cenateraloth des pFincipes directeur du procës civil par la dêcret du 9‏ 
Dalo sepe‏ 1972 العرضى 7/11 صئسة 91 رما يلبهاء ررقم 32» مفحة 98. 

.238 سفحة‎ e4 رقم‎ +H.MOTULSKY, La cause... f) 

H.MOTULSKY, La cause... (2)‏ + رقم 24 وما يليه + مهشحة 243 

38 رهم 5 فة‎ :E.MOTULSKTY, PFraltgomênea.,. 13) 

Prolbgamêna... (4)‏ ,1384010151530 رتم 44 سنحة 101. 

(5) مسلب الدولة؛ 12 تشرين الأول 1879: de France‏ قتشموه 1i r Rassemhlement dea nouveaux‏ 
58 تملين BENA BENT‏ صف الاجتهادات الدرري؛ 1980 J1‏ 419288 طلباث «FRANCE‏ 
رتعلن ۲3.90788 مجلة قصر العدل» 1980. 1. 8« تعلبق .FULIEN‏ وكذنلك : P.DELYOLYE, Le‏ 
Cotıseil d”Elat.‏ عا tile devant‏ مسمشهمم de‏ علاهة اعات اللمرس 1۷1 صفحة 280 وصفحة 
281 

102 ركم 45ء سنخصة‎ 11 01771.51, Prolégmêna... Lê} 

رق المرجم عه والاستمهاد ذاته, 
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الذي اقترسه ا وبالمقابل لن يكون ملزماً بهذا المرجب تجاه الوقائم الطارئة؟ أي 
الوقائع موضرع المتاقشة التي لا يكون انتباء القاضي موجهاً إليها يصورة خاصة أو التي لا 
تشكل موضرع استنتاج قائرني اتترحه الفريقان صراحة؛ والمادة 7 عن مدوّنة قانون الإجراء 
المدني توغ هذا الفارق. 

وبالتالي فإن إمكانية الفريقين في تقد القاضي باتفاق صريم: بالتبة إلى الأوصاف 
والنقاط القائرنية التي يتويان تحديد النقاش فيهاء تتمثل كدنم. وهذه الإمكائية نتيج إخضاع 
عنصر قانوني محتفظ په اعتبادياً للقاضي لشرط متعلق بالدعوى لعنصن واقني. وهذا العتصر 
يدخل إذا في مجال مدا التمرف بالدعرى وبمقتضاء يكون الغرقاء أسياد الماد النزاعية”''. 
مما بحدد البث القانوني بالنزاع الذي ينغي أن يكون أمام القاضي. ويتعلى الأمر هنا بتحديد 
مادة المنازعة القفالية المتروكة استثنائياً لاستماب الفرقاء. 

ويتوى منطق هذا التحليل أن لا يتم اللجرء ء إلى اتفاق صريح للفرقاء إلا عندما يضع 
القاضي بده على التزاع: ذلك بأن مادة التراع يه تحدد إلا انطلانا هر اف الأولة. علئ أن 
طعان8606 بقبل أن يكون بإمكان الفريقين تغبيد فيد القاضي بوصف متفق عليه عند إبرام العقد 
شرط أن لا يصطدم بالانتظام العا أ رهل الآراف مع أنها كانت مصدر إيحاء لراضمي 
مدوّنة الإجراء المدئي الجديدة» لم تأ بها محكمة اق وتكرمها إلا جرتا رغماً عن 
القثين الملب. 

إن المادة 12 من مدوّنة الإجراء المدثي الجديدة تعتمد المبدأ الطارىء الذي بمقتضاء: 
يبت القاضي بالتزاع وفقاً للقراعد القائونية المطبقة عليه؟. وتين الفقرة الثائية من هذا الت 
أن اعليه إعطاء الوصف الصحيح للوقائع رالأعمال المنازع فيها أو تصويها بدرن التورئقف عند 
التمية التي يمكن أن يكرن الفريفان قد افترحاهاه. 

وتتفمن الفقرة الثالئة استثناءء وتتيح للفربقين: في بعض الحالاث؛ تقيد القاضي 
بوصف ما . ابيد أن القاضي لين في وسعه تغير التسمية أو الاسام القائوئي عندما يقيده 
الفريقان: بمقتضى اتفاق صريح ربالنسية إلى الحقوق التي لهما حرية التصرف بهاء بأوصاف 
ونقاط قانونية توشيا تحديد النقاش بهاه. 

وموف نتفحص وصف العقّد تجاه السلطات التي يمتلكها التضاة العدلبرن: مع التغريق 
بين الصلاحية المدثية (الفقرة 2) والصلاحية المقيدة (الفقرة 3) التي تبقى الامختم. 


.236 رقم 5 فة‎ ı HK HOTULSIKT, La cause. 1) 
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الفكرة 1 صلاحية القاضى الميدئية 
56 ومن العقد يعود لوظيفة القاضي (المادة 12 من هدونة الإجرام المدتي 
الجديدة؛ الفترة 1 والفقرة 2). ويقتضي تحديد طيعة رظيفة القاضي قبل دراسة وصف العقد 
من قيل مبحكمة النقض . 
1 . طسدفة وظيقة القاضي 


7 _ للمحاكم سلطة إعطاء الوصف أو تقريم الرصف غير الصحيم للعقدء شرط 
احترام المبادىء الأساسية للإجراء العدني . 


أ . سلطة الرمف أو إعادة الوصف (أو الوصف من جليد) 


8 - زودت محكمة النقض المحاكم دائماً بسلطة وصف عمل قانوني أر إعادة 
رصفه بالاستقلال عن الاسم الذي أعطاه الفريقان إياء؛ أنها تهر على أن لا تتخلى محاكم 
الأساس عن هذه اللطة لأنها ترتكب إذاك تجارزاً سلبياً لحد اللطة. غير أن محكمة 
التقض لم تنصب هذه السلطة كواجب عندما يتعلق الأمر بإعادة الوصفء على عكس الرأي 
الذي داهم عنه لإاةانتأهك3ء وكذلك النص الحرني للمادة 12: الفقرة 2» من مدونة الإجراء 
المدني الجديدء إلا أن تكون قاعدة من الانتظام العام من منذورة لتنظيم العقد. 

1) المحاكم مزودة بلطة الوصف وإعادة الوصف التي لا يسعها التخلي عنها. 

9 - وصف العقد متقل عن الاسم الذي أعطاء الفريقان إياه والذي لا فيد القاضي . 

إن الوصف بصورة عامة ووصف العقد بشكل خاص عبدآن ثابثان ويعودان لوظيفة 
القاضي: وقد اعترفت محكمة النقض للمحاكم بسلطة وصف ترافق إرادتين“ ٠‏ أو إعادة 
وصف اتفافية مماها الفريقان خطأ. يننج ذلك أن مجرد تسمية العقد لا يشكل عائقاً أمام 
القاضي الذي يبقى؛ من حيث المبدأ» سيد القانون”2 . 
وينبشي عدم الخلط بين الوصف الصحيح للعقد والصورية. 
فالصورية ترتكز على إنشاء ظاهر كاذب لإخفاء الحقيقة . وخاصيتها الرية أن تكون 





(1) انظر اض الأجساعي ني 31 تشرين الأرل 8 النشرة المديةء ٠۷‏ رتم 624 صفحة 4376 امسكمة 
الامعنات التي يعرد لها وصف: العلاقات القانونية الي ربطت الفريقين". 

H.-A EAUD, Legos de eit ceil (2)‏ الجزء 11: المسجلد 1ء المرججبات : النظرية العامة؛ الطبعة 
التامنة؛ مثررات دعناوعبطعاددق؟ ؛ 1891, تالف Fr. CHARA‏ رم 355 صفسة 323. 

(3) الظر الرى 4 اللاسق وما يلبه . 1ك RIPERT, Treité pratique de droit‏ عه LFLANTOL‏ الجنء CYT‏ 
D1‏ 1982 تاليف PMN‏ رقم 333 وما بليدء صفصة 428 رما ڀل - 108SERANÛ,‏ ..1 
ازمر الك سه عن ول ارناز اع 5 فصلل mûbilea‏ ها إعادة طبع من قبل المركز الرطي للبحث العلسي» 
884 رقم 102 رما يليهء عفسة 4 وما يليها. انظر الرقم 504 اللاحل وما يليه . 
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إراديةء فالمتعاقدان يشفيان ببصر عن الأشخاص الثالثين طبعة الاتفائية الحقيقية التى 
عقداها . هناك إذاً عقد ظاهري وعقد مستتر») إلا آنه ليس ئمة أي شكء في ذهن الفريقين. 
في الوصف الحقيقي للعقد الصرري. فالعقد الشكلي يتضمن بيعاء بيد أن الفريقين اتفقا سرا 
على عدم دفع الثمن. العمل الظاهري هو بيع» غير أن العمل المعقود حقيقة هو هبة. ويغدو 
وصف العقد موضوع دعرى إعلان الصورية. وهذه الدعرى تتح للأشخاص الثالثين التعنك 
بأن العمل المستثر هر الحقيقة” . 


أن الغريقين اثفقا على طبيعته. ندعي؛ مثلاً » أحد الفريقين بأن العمل كفالة في حين أن الآخر 
يتمك بأن المقصرد ضمان لدى أول طلب. فالصورية؛ كما نرى: أجنبية عن وصف العقد. 


وقد أكدت محكمة النقض غير هرة أن قضاة الأمساس لوا مقيدين بالوصف القانوني 
الذي أحطاء الفريقات لالأتقاقية . 0 وذلك يعني أثهم يملكرن بلطة الو صف رشا للمادة 12 
سن مدوئة الأجراء المدني الجديدة ع 


(1) انطر سوك تأثير الصورية في القائرن الضريبي ؛ الوعة مع B.NAYATTE, La freude et Fhabilelê permişe‏ 
اقغلة؛ Dallaz‏ 1955 العرفي م صفحة 87 رما يليها؛ ولا سيما صفصة 80 في ما عنى استقلالية 
الو سه في اللنايرن الفريي . 

(2) التقفى الاجتماعي في 19 كاتون الأول 1952 1953 .0؛ صفحة 333, تعليق ۸.3۸۷۸11۴۸ - اللقض 
الاجساعي في 30 أيار 1860 الثشرة المدية؛ 019 رتم 521 صفسة 442 التشرة المدنية 1۷؛ رقم 
1 مصفحة 442 الغرفة المدئية الثالئةء 5 يان 1968 الششرة المدئية؛ 131 رقم 462ا صنصة 128 
1 تشرين الثاني 219889 النشرة المدنية» رقم 744؛ صفصحة 584 26 حزيران 1973 النثرة الملنية. 
1 رقم 436 صفسة 317+ هالو 1873: صفسة 143 من السرجر؛ السجلة القصلة للقاتون المدني- 
8-4 صفسة 145 الفرفة المدنية الآرلى؛ 20 أيار 1981ء نيرس 5أممقئاغظ. 1982, الد 32883 , 
صفحة 480+ تعليق اعاب - اهولمم 2.۸ _ النقضل الاجشساعي 14 ثثرين الثاني 1984 النشرة السدئية؛ 7 

رقم 428: صفصة 319؛ وصف عند عمل في حين أن القريفين رسناه كعقد شركة مصساصّة ‏ النقفى التجاري 

في 14 اپار 85+ النشرة المدنية؛ 1¥ء رتم 153: صفحة 130 إعادة الرصف الحققي من تبل فضاة 
الأساس لعقد يشكل وعدا باليع ملزماً للطرفين» وليس وعداً أحادي الجائب بالبيع ‏ الق التجاري؛ 21 
كائرن الأول 41987 النشرة المدنية: 01 رقم 281+ صفحة 4210 انظر أيقاً بالنسبة إلى اشتراط تفامن 
غير مروف على هذا النصر من تبل الفريقين» الغرفة السدنية الأولى. 3 كائرن الآرل 19874 النشيع 
المانية؛ 1+ رفم 322: صفحة 277 الغرفة المدنية الثالثة؛ 18 كائرن الثاني 1989.: النشرة المينبة؛ 111: 
رقم 0415 صفبحة 8: إعادة رسف اشتراط تعريضص إشفال يجعله بنداً جزاياً . النقضى التجاري في 6 حزبرات 
0 النشرة المدنية» 1۷ء رقم 0165 صفسة 114 - النقفي الاجتساعي في 17 تساك 1991 التشرة 
المديةء ٠¥‏ رقم 2100ء سفحة 4122 قوجرد علاقة عمل أجير لا يترقف على الإرادة التي عبر عنها الفريقان 
ولا على التسة ألتي أعطياها للاتفائية» ‏ النقفى التجاري في 28 حزيران 01992 التشرة المدنية: ۴۷ء رتم 
47 صفحة 171 فتشغل العتره الستازم يياء وما عن تسيتهاء في الستبقة مقرد تعرين حصري؟ . 

(3) انظر بالنية إلى كم أيدته مسكمة الشفى استاماً إلى هذا التعي راعاد وصف فة أعد النريقين الذي ادعى 
آنه تكفيل ؛ واعتبرته شريكاً في القرغى: الغرفة المدنية الأرلى في معكمة القض ١‏ 22 سزيران 1982 التشرة 
العلنية. 1 رقم 3م صفسة 41599 إذ يتراءى لف رسف صنة أحد الفريئين بالتلبع وعمف العقد. إن 
أحد الفريقين شريك في القرفي لأنه أبرع عقد ترهس , 
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ويستدعى الاعتراف بسلطة كهذه مزالاً. ألس الوصفء أو بصورة أهم إعادة وصف 
العقد؛ تابعا لعدم دفة العقد؟ وبتعبير اخر ألا بلكل ملع المحاكم تشويه التعابير الواضحة 
والذقيقة للعقد حدود سلطة إعادة الوصف؟20. 

والتنويه هو تجاوز لحد اللطة» إذ يقوم القاضي بتفسير العقد في حين أنه لا يملك 
هذه اللطة بسبب دقة العقد ووضهوحه'*'. فاعلان الإرادة يتوق على نية الفريقين الحقيقية أو 
المنترفة. هذه هي سيماء مفهوم التثويه ني خطرطه العريضة. والقافي. أحذاً بهذا 
التحليل؛ عندما بعلن الفريقان صراحة أنهما أيرما كفالة مثلاًء ملزم بتبني هذا الوصف. ذلك 
بأن القاضى؛ إذا أغفل الفريقان تتحديد طبعة اتفاقهماء بإمكانهء تبعا لادعاءات الفريقين ؛ 
وصف العقد المنازع فيه أو إعادة وصفه. 

وقد تملصت محكمة النقض في أول الأمر من هذا النقاش بحكمها أن الظررف الراقعية 
الخارجية عن العقد والمأخرذة كوثيفة تجعل العقد ملتبسا بالفرورة* . كانت هذه الاحكام 
مبية على الإخفاء أو الظاهر اللخادع. وما دام أن العقد غير متوافق مع الحقيقة قان ذلك ييم 
لقضاة الأساس صرف النظر عن المستند الحظي ومناقضته. ولا يمكن أن يشا أي نزاع بين 
سلطة الرصف وتحظير تشويه العفود الواضحة والدقيقة. بد أن محكمة النققن؛ على الأرجح 
لأنه ظهر من الصنعى التقدير أن إعلان الإرادة يمكن أن يجعله ملا وجرد اعبارات واقعة 
محض؛ أجنبية عن العقد؛ حاوية إعلان إرادة واضح ودقيق ولا يشملها عقد معادل آخخر. 
قبلت أنه ليست هناك بالضرررة علاقة متادلة بين نظرية التخريه وسلطة إعادة الرصف. 

وقد طرحت محكمة النففى المسآلة مبائر: فى 2 آذار 1983“ بهذه العبارات: اسلطة 
القاضي في رقابة الوصف لا يمكن أن تتمدئ الإرادة الصريحة؛ والواضحة والدقيقة» التي 
عبّر عنها الفريقان في المواد التي ليست من الانتظام العام؛. كان الأمر يتعلن بمعرفة ما إذا 
كانت إحدى الاتفاقيات المسماة ارابطة توسها تواعد القائون العام (واصصت غامعل)ق 
يمكن إعادة وضعها كعقد شركة رغما عن التعابير التي استخدمها الفريقان. لقد استبعدت 
الغرفة التجارية في محكمة النقفى المطعن بحجة أن قضاة الأساس ينوا أن العقد المنازع فيه 
أبرم من أجل استثمار متجم وأن نية المشاركة نجمت عن العقد نفسه» وأكثر من ذلك عن 
مسلك الفرتاء قبل العقد وبعده؛ وأن محكمة الاستئناف» ني حالة هذه التحققات أعادت 





(1) انظر حول التقويه سااحنه J.BORÊ, La cassation en matiêre‏ منشورات #قرأقء 19810: عقلمة 
PRAT KHAD‏ رتم 2306 رما پليە» صفحة 888 رما يليها. ركذلك: F.KEANALEGUEN,‏ 
L'extentian du rêlê des juges de cassatiot‏ + أطروعة في رپن؛ طبع على الل الكاتبة 1979,؛ رقم 181 
وما يليهء صفحة 424 وما لها . انظر الرقم 23 اللاحق وما بليه . 

(2) انظر 1.8018 المرجم عينه؛ رقم 2339 ورنم-42340: اسفحة 688 وصفسة 689. 

(3) النرفة العدنية الثالئة في محكمة النقض؛ 11 تمرز 988 1؛ النشرة المدنية. اء رقم 341 صفحة 263 
1 كائرن الأول 9,. النشرة المدنيةء 111ا رقم 744: صفح 564. 

(4) القض التجاري في 2 آذار 4 النشرة الملنةء 1۷ء رقم 55+ صفحة 78, 
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إلى اتفائيات الفرتاء الرصف الحقيقي وتمكنت من التقرير أن العقد موضوع النزاع كان يشكل 
شركة . 

إن محكمة النقض.ء بالحكم على هذا النحوه لم تجب مباشرة على السالة التي 
طرحت عليها. إن أسباب التسريغ التي تبتها تدعو بالتأكبد إلى العنكير في أنه ثمة التباس بين 
تسمية العقد ورطيعة الموجبات المفطلع بهاء بيد أن المحكمة لم ترد وسيلة الدعم. كما كان 
من الممكن أن تقدم عله بالاحتماء وراء ملطة تفاة الأساس اليدة بإعلانهاء حسب صيغة 
تقليدية؛ أنه تج عن المقاربة بين شروط العقد تياين خالٍ من أي تشويه. بل على العمكس 
أيدت محكمة الاستئتافاء بعد أن ذكرت بصورة شخامة بالشروط المتفق علهاء بألها آعادت 
إلى الاتفائية طيعتها القائرنة الحقيقية, 

وييدو أن المالة المثارة يجب أن تصاغ بتعابير أخرى على ضوء هذا الحكم. فللتشريه 
والوصف بالفعل مجالان متميزان» حتى ولو كانت توجد في الغالب منطقة تقاطع معينة. إن 
تشريه العقد يعاقب التنكر لإعلان الإرادةء وهو يملع القضاة اللجوء إلى نية الفريقين لتقدير 
طبيعة العقد ومداء. ولا يسع القاضي» رشماً عن التعابير الواضحة والدقيقة للعقد؛ أن يبحث 
عن نية الفريقين السقيقية. إن الاهتمام في شأن وصف العقدء ليس هو عينه ذلك بان الااعر 
لا بتعلق تحديد ما أراده الفريقان وإثما ما نعلاه. وقد كانت لنا المناسبة للتشديد على أنه من 
المقبرل أن ما فعله الفريقان أكثر أهمية مما يقولانه. واليحث الذي يقوم به القاضي لا يتناول 
الإرادة وأعمائها العديدة وإنما يتناول فقط المعطيات الموضوعية. وعلى سيل المثال يورد 
الغريقان أن العقد الذي أبرماء كان عقد رابطة؛ إئما يظهر لدى قراءة بعض الشروط أن 
المشاركة في الأرباح والخائر عنصر موضوعي للاتفاقية وأن ئية المشاركة نتجت عن ملك 
الفريقين قبل العقد وبعده. وهذا العنصر موضوعي ويقتضي التشديد على ذلك. فهذا ما فعله 
الفريقان بالاستقلال عما أراداه. والمحكمة عندما تعلن فى هذه الظروف أن هناك عمد شركة 
وليس عقد رابطةء لا تثوه الاتفاقية لأنها لم تقل إن الفريقين لم يشاءا إبرام عفد شركة؛ إنها 
لاتفسير الاتفافية» إلها تلاحظ فقط أن وصفب العقد لا يترافق مع ما فعله القريقان. ربهذا 
المعنى يمكن تفسير الحكم المستشهد به والصادر في 2 آذار 1982 وتسويفه. يضاف إلى 
ذلك أنه فمن هذا الشرط لا يمكن أن يؤخذ على المحكمة تشويه العقد لأن القاضي» بكل 
بساطة؛ لم يمارس سلطته في التفبر. 

ويدو أن الاجتياد السديث يؤيد هذه الفكرة. ففى 21 نيسان 1988 ردت محكمة 
النقفى" طعناً أبرز مطعناً على محكمة الاستثناف بأتها انتهكت المادة 1334 من القانوث 
المدئي بأخذها بوجود عقد عمل يربط الفريقين ني أنهما رصغا اتفاقهما بعقد إدارة غير 
مأجورة . 


(41 الغرئة الاجتماعية ني مسكة النقفي. 21 نيان 1888 النشرة المنيةء ١ء‏ رقم 244ء صفحة 159 كارن 
بستكم الفرفة الاجتماعية في 31 تشرين الأول 1888: التغرة المدنيةه ۷ رقم 824+ صفحة 378. 
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وقد تمسك طالب الطئن بان المجعافدء وفقاً للمادة 2 من الاتفاقية كان متقلاً في 
إدارته ضس حدود الوكالة» وأن التعليمات التي أعطيت له كانت مبنية على الضرورة باللبة 
إلى الشركة في الاحتفاظ بُرّبنها وبالقيام بواجب النصيحة تجاه موكليه. ينجم عن ذلك أن 
محكمة الاستئناف: بإعادة رصف العقد. تكرت لمدإ قوة العقد الملزمة. 

غير أن الغرفة الاجتماعية لم تأخدذ بهذه الفرضية بحجة "أن محكمة الاستثناف التي 
حللت,العلاتات الوائعية القائمة بين شركة عطعد8 هآ الهاجرية والسيد منطعع”) بينت أن 
التعليمات الخطة؛ المتواترة رالدقيقة حول مجموعة ة نشاطات الفرع» كانت قل وجهتها 
الشركة إلى المدير رأن التقبد بهذء الترجيهات كان مراقباً محلياً غير مرة في الشهر» حتى في 
الأمبرع: عن طريق ممثل اللركةء وأنها تمكنث من التقدير أن العقد؛ مع أنه وصف بعقد 
إدارة غير مأجورة؛ يحوي رباط تبعية بجعل من السيد «إطعم0 أجبر شركة La Ruche‏ 
الهاجرية». 

إن ما يهم في هذه الحالة هو العلاقات الواقعية الموجودة بين الفريقين. والوثيقة التي 

تنبت انفاق الإرادتين لا تقيد القاضي رغماً عن التعابير التي استخدمها القريقات. فما قعله 
اراد یم أرما يقلات وبإمكان الفاضي شرعاً تجاهل المستند الخطي عتدما 
بعثبت موفوعياً أن الوضع الواقعي المقبول من المتعاقدين لا يترافق مع الوصف المعطى”" , 

وينبغي أن لا يستنتج من ذلك أن القاضي: في مادة الومفاء ليس بإمكانه أبداً تشويه 
الوئيقة التي تيت توافق الإرادتين. وتعاقب محكمة النقض تدكر قفاة الواقم للاشتراطات 
الراضحة والدقيقة التي لها تأثيرها في وصف العقدا” . وعندما لا تتثبت المحاكم هما يقعله 
الفريقان؛ رإئما تفر إرادتيهما لكي نتج الوصف الصحيح للعقد؛ تتعرض للقض محكمة 
خض إذا كان العقد راضحا وها في جميع نود وبالعكس في وسم المحكمة؛ بدوت أن 

نشوه العقدء عدم استنتاج النتائج القانونية لتثبتها رأن تتعرض للنقض هذه المرة لانتهاك 

القاتون . 

يبقى أن الحد بين الوصف والتشريه صعب الإحاطة به عملياً. إن تفحصا يقظأً لرقائم 
القضية يتيح وحده تحديد ما إذا كان القاضي قد اكتفى بالوصف آم لا أو إذا كان قد انساقٌ 
إلى إغراء التشويه آم لا. 


(41 فارن بالقاسدم التي بمقتفاها ايتحدد تطبين اتفاقية جماعية بالتشاط الحقيقي للمقارلة وليى بالبيانات 
الموجردة في أنظمة اليخص المعنوي (أو الاعتباري) التي يرط بها" النقفى الاجتماعي في 18 تشرين الثاني 
3 الشرة المدنية؛ ¥+ رتم 274: مفسة 188. 

(2) النظر على سبيل المثال حم الغرئة السدنية في 22 شباط 1887؛ يرميات الككتابة العدل؛ 41887 لبيد 
4 صفحة 485: ولا سيما أنه حكم نمرذسي إذ يتعلق بحكم نقض _ النقض التجاري في 18 تشرين 
الثاني 895 النثرة السدنية» 1#» رقم 6 صفحة 188 انظ بال ة إلى تريخ عله الإمكانية في 


النقفى؛ La caer o mal Êrê cy‏ ,1.8083 المذكير سايقا ؛ رقم 1226 وما يليده صقحة 414 
رسفا 5 41 
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0 الرفنض المعلن للوصف أو إمادة الوصف يشكل تجاوزاً سلياً لحد اللطة 
مندما بظن القاضي تفه نليداً بالاسم الذي أعطاء القريقان لاتفاتيتهما . 

تملك المحاكم ملطة لا بعهاء بهذه الصفةء اللتنازل عنها. فإذا اختارت ممارستها؛ 
طالما أن الأمرء كما رأيناء لا يتعلن دائماً براجب + فلا يمكنها أن تظن نفسها مثيدة 
بالرصف الشكلي الذي أعطاه الفريقان لتوافق إرادتيهما. وإذا لم تمارس هذه السلطة ترتكب 
تجاوزاً سلا لحد السلطة لأنها تفيّن هي نفسها مجال صلاحيتهاء نتعتكر للاميازات التي 
متحها إياها القانون. 

وهذا ما ينجم عن تحليل اجتهاد محكمة النقض . وهكذا تعرّض حكم لمحكمة انتعتاف 
للقض لانها نبنت وصف تفر عن إيجار وليى عن إيجار من الباطن بذريعة وحيدة أن العقد 
وصفه الفريقان بقل إيجارء وأن الشركاء في التعاقد» حسب ثروطه؛ كان عليهم خلال مدته 
تسديد بدلات الإيجار مباشرة للشركة المالكة إن ما عاتته محكمة النقض هو تنكر قضاة 
الوقائم للطتهم كما تكهد على ذلك القاعدة المبينة عرضاً في شكل مبدإء وبمقتضاها لاقضاة 
الأساس غير عقيدين بالوصف الذي أعطاه الشريقان للعقد؟ . 

كما صدر حكم منطقي أكثر عن الغرفة السدنية الثالثة في 30 أيار 1969 . نقد 
حكمت إحدى محاكم الامتثناف بأن اتفاقية منازعاً فيها كانت تتحلل كوعد بالإيجار بساوي 
إيجاراً؛ سمي هكذا في جميع بنود الاتفاقية التي تحدد العر ضوع وكذلك ملغ بدل إيجار 
تدلم الارض الممدة للاستثمار. وبعد أن أوردت أنه ارغعاً عن عموهية المادة 1713 عن 
القانون المدئي» عناك أموال غير قابلة لأن تكون موضوع عقد إيجار؛ ولا سيما عندما يكون 
من المستصيل التمتم بالشيء المؤجر بدون استهلاك ماهيته» نقضت هذا الحكم المحال إلى 
رقابتها بحجة أنه #يعرد لقضاة الأساسء من جهة أولى» رغماً عن التعابير التي استخدمها 
الفريقان: إعادة المعنى الحقيقي للاتفاقية وتحديد طابعها القانوني؛ وأن الحكم؛ من جهة 
ثائية» لم يتخرج التائج القانونية التي يحريها العقد المنازع فيه الذي بشكل بيع معدات معدة 
لامتخراجها ومنظور إلها في حالتها المتقبلية كمتقوللاتء كمتقولاات بالتخصيص.ي» وذلك 
مقابل عالدة تحسب وفق كمية المنتوجات المستخرجة». ويظهر من قراءة أسباب التريغ 
هذه أن محكمة اللقض تفرق بين نكر قضاة الآساس لسلطتهم في الوصف والوصف بحصر 
المعتى. وتقود بئية أسباب التسويغ هذه إلى هذه الخلامة وحدها. وقد ظنت محكمة 


(1) انظر الرعمين 121 و 122 اللا حقين, 

(2) التقض الاجساعي في 0 أيار 1360 المذكور مايقاً. 

(3) الثرة المدنة؛ 4111 رقم 7 سنه 333 

(4) تعريف هذا العقد أكدته مسكمة النقض؛ ولا سيما في حكمها بتاريخ 25 تشرين الآرل 1883 اللثرة 
المديةء 1]1: رقم 137 صفحة 151. ١لا‏ تشكل الاتغائية الي تسطي أحد الفريقين سنق استشراج 10 
والتصرف بها عقد إجار؛ ما دام أن المتاجر يتهلك مادة الشيء ذاثياء مرضرع العقد؛ وإنما تشكل 
للسراد والمسشرلاءث بالمال. 
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الامتشناف أنها مقيدة بالوصف الذي اعتمده الفريقان» في حيث أنه كان بإمكانها إعادة وصف 
الاتفاقية: وأن طبعة المرجبات الناشئة عن الفقد؛ كما جرى التثبت متهاء كانت تتود إلى 
وصف مختلف . فالنقض كان إذا موّغا من وجهتين. 

وما بقتضى رؤيته جلياً هو أن مجكمة النقض تعائب الملك بشكل أساسي . ثققاة 
الاساس لا يسعهم أبداً الاعتقاد أنهم مقيدون بالسمية الشكاية التي أعطاها الفريقان لعقدهما 
ذلك بأن في إمكانهم إعادة الوصف الصحيح للعقد. غير أنه يبفي أن لا يتنتج من ذلك 
تلقائياً أن على تضاة الاساس بالضرررة إعادة وصف اتفاق الإرادتين. وعاتان المسالتان 
معميزتان. وليس من الواجب استخدام السلطة المعطاة لسلطان ساء حتى رلو كان قضائياً. 
لان هذه اللطات قد تم إعطائها. فالشيء الوحيد المحظور عليها هو التنكر لمدى هذه 
السلطات . فإساءة الاستعمال السلبي للسلطة هو المعاقب”2. 
2) إعادة وصقه المقد ليس واجباً على المحاكم نا عدا الامتناء. 

1 .2 ليت إعادة وصف العقد؛. من حيث البد]ء واجباً تعاقه محكمة النقض ‏ 

جرى الاعد بأن القاضي ملزم باستخدام سلطته في الرصف؛ حتى عندما لا يقترح 
الفريقات»؛ أو مستثاراهماء رصقا أو يتمسكان يوهيف قير حيمج ؛ ذلك بأن الوبق يعود 
حصراً إلى رظيفة القاضي27©: حتي ولو لم يكن الانتظام العام مفحماً في القضية. وصياغة 
المادة 12ء الفثرة ٠2‏ من مدوّنة الأجراء المدني الجديدة تعزز بداهة هذا التسليل 27 . 


رلهذا الرأي نصيب من الحقيقة. نالقاضي ملزم بالفعل» في القانون الوفعي» 
بإمكان محكمة ما أن ترنض» بأي ذريعة» البث بالتزاع وفقاً للقواعد الفالوئية المطبقة . إنها 


(1) انظر حرل منيرم (تجارز عد السنطةه J. BORÊ, La caseation en matitre civîle‏ مشررات ıSirey‏ 1980« 
مفدمة ۴.1۸۲۸4100 رقم 1910 وما يليهء صفحة 581 وصفحة 582. 

(2) اتظر الرقم 115 السابق. 

(3) انترح 24.8023 نفيرأ مشعلقاً: ١يمكن‏ تفير الفقرة الثانية من المادة 12 من مدوّئة قانون الاأجراء الجديدة 
بشكل معترل أثثر بكثير كما تذقّر بذلك القاعدة التي بسقتضاها لا يمكن لإرادة الفريفين أن تعدل اتجاء طراز 
الحم الذي بتشدمه القاغي؛ وبصررة خاصة العبدا الذي استناداً إل ليس عقيدا بالأرماف التي استخفمها 
الفريقان تة اتفاقياتهما. وهذا لا بني أن على القاضي أن يستعرض جميم الاأرهاف القابلة للتطبيق على 
وقالع الصالة لآن ذلك يمني بصورة غير مباشرة إلزامه بان ير تلقاياً جميع أعباب التويق القاتونية الصرف. 
ومن الميعن» في 1ال كيذا؛ ان يطرحء من حيث المداأًء أن للقاضي السلطة رحسي - ولس عله 
الراجب ‏ في إدعال عناصر قانونية جديدة ني النقاش؛ تمى «أسباب تريغ قانونية مرف" أو تأوصاناً 
جديدة؛ تليلة الأهمية؛ ني حين أن مله مرجب رنض إعمال معبار اقتراضه العسبن غير المسقن لعفياً» 
وموجبه؛: في معتى ماء هر 7الوصف؟. فيكون الرصف إلزامياً إلى حد ما رإتما إعادة الوصف اشغيارية» 
(الاطروحة المذكررة مابقأء رقم 0501 صفحة 0518 وصفصة 2548. 

4۲ النقض التجاري في 15 تشرين الأول 1 النشرة المدينة؛ 1۷ء رقم 0284 صفسة 204 ثقفى بحجة أن 
قضاة الرائع ردرا الادعاء بذريمة أن السدعي لم يحدد النصي الذي بسند إليه ‏ الغرئة المدنية الثائية في مسككمة = 
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ملزمة بأن تصف. غير أنها غير مجبرة بأن تلجأ تلقائياً إلى إعادة الوصف, 
ويتيح حكم صدر عن الفرقة المدنية الثانية ني 4 شباط 4211985 مقروء بالاستدلال 
بالفد: إبطال هذا الامتراح الأخير احثمالياً . 


ويشكل أحد أسباب التسويغ مطعناً في الحكم المطعون فيه كونه اتتهك المادة 12 من 
مدوّنة الإجراء المدني الجديدة إذا لم يتحفق تلقائياً مما إذا كان الإيجار المنازع فيه يعود إلى 
قانون أول آيلول 1948. وقد جرى رد هذا المطعن بحجة أن محكمة الاستثاف الم يكن 
عليها موجب إثارة سبب تريم لم يكن» إذ يفرض تقدير الظروف الواقعية» قانونياً صرف . 
وقد جرى اعتبار هذا الحكم أنه يضم على القاضبي موجب إثارة سيب تريغ تائرني 
صرف . وعليه لم يكن ثمة مجال لتفريق أسباب التسويغ القانونية الصرف عن أسباب 
التسويغ من الانتظام العام. غير أنه من غير الأكيد أن ذلك هر اتجاه الحكم» ذلك يأن 
القائرن الذي يطالب بالاستفادة منه هوه في الحالة الراعنةء من الانتظام العام . لا يمكن 
إا تفسير هذا الحكم بأنه يفرض على قفاة الأساس أن يبروا تلقائياً أسياب التسريغ القانونية 
الصرف جميعا أيا كانت طيعتها. رإذا لم يكونرا ملزمين» في الحالة الععروفة» بان يتحتقرا 
من طبيعة الإيجار» فذلك لأن المادة 7 من مدوّلة الإجراء المدني الجديد: تحظر عليهم الاخذ 
بالوقائع غير الداخلة في التقاش. وبتعبير آخر لا يفرض أي نص قانوني على القاضي أن يؤثر 
في مقاصد النزاء”*. وهكذا يبقى القاضي حرأ في الأمر بتدابير تحفيق أو رفض ذلك )2 ما 
عدا بيان أنه بحظر على القاضى»: عندما يحون لتدير كهذا مفعول تلافى عجر أحد الفريقين 
في تعديم البيّنة؛ اللجوء إلى تدبير تحقيق7©. والإمكانية المتروكة إلى القاضي: بالطريقة 


= الهشي. 18 كانون الثائي 1983, النشرة المدنية؛ 1آ رقم 18: صنصة 7 الغرفة المدئية الأرلى في 
مسكمة النقغى؛ 10 تثربن الثاني 1882 النشرة المدنية: 1ء رقم 324: صفحة 277. 

3+) الثرة المدنية آ1]ء رقم 8 صفسة ٠27‏ مصنف الاسثيايات اللرريء 419588 11: 21038: تعلين 
0 وكللك الفرفة المدنية الثاكة في مسكمة التقضصء 26 سزبران 41873 النشرة المدنية» ١115‏ رقم 
6 سفسة 317؛ #اطلة2 1973 العفسة 143 من الموجزة المجلة الفصلية للقائرت المكني» 21974 
فة 145. يفر راجب الرصف بإرادة المتعائدين في إنثال حل شضس ثالث في النفعة. 

8R 0N 42(‏ التعليي المذكرر سابقاً, 

(3) السادة 87 من تائرت أول أبلرل 1948ء المح إلبها سراحة في سيب التريغ. 

(4) لرحظ بالفمل أنه: ١إذا‏ كان بإمكان القاهي أن ين عفرا اباب تريغ من الانتظام العام فإن طابم الانتظام 
العام للممالم المقصمة لا تجيز له تعديل موشضرع الادعاء أو سبيده IVINCENT et 5. GUTNCHARD)‏ 
عات سل الطبمة 22؛ عمنادط؛ 1891 رلم 407: فة 24326 إفيانة إلى 21888 
الأطروحة المابقة الذكر؛ رتم 8 صفحة 4534 اللي بقدر أن القافيء أماء الانتظام الماع لا يتطبج 
التسدي لرتائع اخرى غر ااي تمسك بها المغقافان. 

(5) التق الاجتماعي في 14 كائرن الأرل 1978: الدخرة المدئية؛ ۷ء رقم 876, 

(8) المادة 146 الفغرة 2: من مدوّنة الإجراء المدني. انظر على سبل المثال التققى الاجتماعي في 21 تمرز 
56 النشرة المدنية؛ ١١ء‏ رقم 2383 صفصة 293. الغرفة المدنبة الأرلى ني محكمة التقفي» 9 تمرز 
58 الثرة المننية؛ 1ء رفم 216 صفحة 195. 
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عينهاء في دعرة الفريقين إلى تقديم التفسيرات الواقعية التي يقدر أنها ضرورية لحل النزاع 
(العادة 8 من مدرّنة الإجراء المدني الجديدة)ء متروكة لسلطته الامتسابية7. 


وصدر هذه المرة حكم لحر أحدث عن الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض بتاريخ 
8 حزيران 214988 يبدو أنه لم ياععذ بان يكرن القاضي ملزماً بأن يعدل ثلقائياً أساس 
الإدعاء. فقد ادعى وكيل عقاري ترسط في المفاوضة في إيجار مطالباً بدفع عمولةء 
واستطراداً بالعطل والضرر؛ من زبونة. وقد جرى رد ادعائه. فقدم أمام محكمة النقض مطعناً 
بحن قاضي الاستئنافه بأله لى يقم بإعادة وصف ادعائه على أماس الفضول وأله» بنتيجة 
ذلك انعهك المادة 12ء الفقرة 2ء من مدوّنة الإجراء المدني الجديدة. فردت محكمة 
اللقض سيب السويم بحجة أن الركيل العقاري #لم بقدم إلى قضاة الأساس عناصر واقعية من 
غأنها إتاحة وصف الفضرل» وأن محكمة الاسحثناف لم يكن في ومعها أن تعدل تلقاتيا 
الأساس القائرني لادعائهة. وإذا ما فسرنا عذا الحكم عن طريق الاستدلال بالضد بغي عند 
ذلك الاستنتاج أن القاضي بإمكانه تعديل الاماس القائرني للادعاء تلقائيا إذ كانت رنائع 
القضية تمع بذلك. ومن غير المرجح أن تكون محكمة النقض قد توخت أن تفرض على 
القاضي موجب إعادة الرصف ثلقائياً. يضاف إلى ذلك أن الغرفة المدئية الأولى في محكمة 
النقض حكمت: في 5 أذار 1883: بأن محكمة الاستتتاف ليست «ملزمة بتعديل الأساس 
القانوني للادعاء المقدم إيها:”*». نقضاة الأساس غير ملزمين إذاً بالبحث عما إذا كان البائع 
قد قام بموجب التسليم؛ ذلك بأن ضمان العيرب الخفية وحده جرى التمك به. على أن 
اجتهاد الغرفة المدئية الأولى لا يدو أنه مستقر تهائياً: على الأقل في مادة البيم؛ ما دام أنها 
حكمت في 16 ححزيرات 1993 بآن ثضاة الأماس كان عليهم “مرجب البحث صما إذا كان 
#عيدم صحة المسافة الكلومترية المبينة في العداد من الواجب رصفها كتخلف للبائع عن 
موجبه بنليم مركبة مضبوطة... مما يبجتعد تطبيق المادة 1648 من القانون المدني». 
ويبقى عدم اليقين أيضاً إذا أحذنا في الحبان أن الغرقة عينها في محكمة النقض حكمت». 
في 20 تشرين الأول 1993ء في مادة التأمينء بأن قضاة الأساس «المراجعين فقط استناداً 





(1) الغرنة السدنية الأرلى في محكحمة النقضى: 4 كانون الأرل 2.1873 النشرة المدنية؛ 1ء رقم 336: صفحة 
6 النقفى الاجتماعي في 11 آذار 1876؛ الشرة المدنيةء ¥ء رقم 0156 فشسة 128, 

2 الثرة المدنبة: „I‏ رقم 210 ية فاك 1ب 

(3) الشرفة المدية الأولى في مسحككمة النقض» 10 آذارد 3 التشرة المدئية؛ 1ء رقم 110: صفصة 73. ني 
مادة البيع يشكل هذا الحكم تحرلا في الاجتهاد: انظر سكم 13 كانون الأول 1989, النشرة المدنية؛ 1ء 
رقم 393: صفحة 264. تمسكدت الغرفة التجارية في شأن الع بأن القفاة المقيدين بادعاءات الفريقين ليس 
عليهم السكم في السؤولية لعدم المطابقة ما دام أتهم ررجعوا ثقط بادعاء شمان العيوب الضفية: 24 
حزيرات ١1882‏ الثرة المدنية: 1۷ء 244 عبغصة 170 المجلة الفملة للقائرن المدنيء 1993 صغصة 
3م ملاحظة [NORMAND‏ . انظر Yizes cachés el non-coaformité de la chase‏ ,12831 وم 2ن Fr.‏ 
٠ء‏ مجلة اجتهاد القائرن الإداري) 41893 عخصة 751 رما بليها. 

443 النشرة الملتيةء 01 رقم 224» صفسة 155. 
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إلى المادة 113 18 . من قانرن التأمينات: بطلب بطلب إبطال عقد التأمين؛ لم يكونوا ملزمين 
بالبحث تلقالياً عما إذا كانت شروط تطبين المادة 118 9 ا من القانون عيته مترفرةا" 


ويرى مؤلفون معاصرون أنه لا يمكن أن بؤخذ على القاضي أنه لم يطبق عفرا قاعدة 
قانونية لم تسك بها المتقاضون ن 


وبدو أن محكمة القض أخذت بهذا المفهوم الأخير لوظيفة القاضي. ذني 30 كاترن 
الثاني 01985 وني 4 تشرين الثاني 1988 حكمت الغرفة المدنية الثانية بأنه إذا كات 
المادة 12 من عدونة الإجراء المدني الجديدة تبج للقاضي ؛ عندما لا يحدد الفريقان التقاش 
بانفاق صريح؛ تغيير تسمية الادعاء أو آباسه الفائرني: فإنها لا تجعل من ذلك موجباً عليه . 
ويمكن التقدير أن هذين الحكمين مجردان من المدى فى ما يخص بوصف العقد ذلك بأثهما 
بتعلقان بتمة الادعاء أو أماسه القانوني. غير أن اعتراضاً كهذا هر مجرد من علاقة الأمر 
بالمرضرع. فوصف العقد يمكن أن بكرن الأساس القانوني للادعاء. وهكذا يمكن أن يكون 
أدعاء استرداد بلغ من العملة ميئيا على ورصف عقد الفر ضس سيب اليم المطلوب 
استرداده. يضاف إلى ذلك أن الغرفة المدئية الأولى - مع أنها ليست غرفة الإجراء - حكمت 
في 22 شباط 1978“ بان محكمة الامتثناف لم تكن ملزمة بان تثير تلقائياً سبب التسريغ 
الذي لم يثره الفريقان؟. كما حكمت هذه الغرفة عينها في 16 نيان 1991“ امتاداً إلى 
العادتين 1015 و 12 من عدونة الإجراء المدني الجديدة؛ بان: «على القافي إعطاء رصف 
الونائع والأعمال المنازع فيها أو تصريب الرصف بدون التوقف عند التسمية التي افترحها 
الفريقات» وأنه بإمكائه يان أسباب التويغ القانونية الفرف تلقائياً أي كان الأساس القانوني 
الذي يتمسك به القريقان؟. واستشدام الفعل ااستطاع» من قبل محكمة النقض» عقب 


(41 الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة النقضىء 20 تشرين الأرل 411983 النشرة المذنية؛ 1> رقم 288: صفصة 
168 

)2( غلابو عسلالطصويظ ,.01401381 CRO e‏ منشررات PF‏ 1888: رقم X167‏ صفسة 172 رصفسة 
3 العرويغ الذي تدمه هنان المؤلقان عملي للفاية (حجم الدرر؛ طالما آتيما يأخذان بسا يلي : "يجري 
هكذا تستب مفاعفة السلطات التي ثأخذ على قضاة الاساس عدم تطبين قاعدة في ين أن الفريقين لم يقوما 
بإثارنها». انظر ايها 213286028 الأطررحة المذكررة سابقاء رقم 0498 صفصة 514 رصفحة 515: 
وكذلك ¥TNCENT et $L GUINCHARDP, Procure civile‏ .1 الطبمة 22؛ عمال 4991 رقم 3982 
صفحة 314 رما بليها. 

(3) الشرة المدية؛ 1[ رقم 23 صفحة 15! مصف الاجتهاد الذدرري؛ 1885 19: رقم 138, 

(4) اللسشرة المدئية؛ 11: رقم 202: مفسة 144+ 1989 102!02: ص 609« تعليق FRISON-ROCHÊ‏ 
الناقد. انظر بالشبة إلى الدفاع عن اجتهاد الفرفة السدنية الثالية ني مسمكسة النقفى » MAE 1IN, L8 rge‏ .8 
pracês iyi!‏ عأ de dro quale dans‏ 1999 للف العرفى 1 سخصة 163 وصفصة 184 

(5) الطرة المدية؛ 1ء رمم 76+ صفحة 83, 

(#) الكشرة المدئية؛ 1 رقم 144؛ صفصة 85. 
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الاستشهاد الحرني بالمادة 12» الفقرة 2 من هدونة الاجراء المدني الجديدة الذي يمك 
يواجب: يدر أنه يدل نماماً على أنها لا تنوخى أن تجعل منه راجا على القاضي وإنما مجرد 

ومن المموح به الأحذ بأن إعادة الرصف في القائرن الوضعي يمت من حيث 
المبدإ؛ من الانتظام العام على عكي ما شدد عليه 1085630 . والقاضي » إذا لم يكن سقيدا 
بوصف العقد المتذرع به من قبل الفريقين: غير ملزم بتقريم وصف. غير صحيح مع ذلك» في 
غياب طلات أحد المتقاضين بهذا المعنى. ويبقى من الصحيمح أن القاضي» عندما يطلب 
أحد المتغافين إلى المحكمة النظر ني وصف العقده يفقد إذ ذاك حريته؛ فالوصف يغدو 
موضوع النزاع. وهو يتنكر: برفضه الوصف لمحتوى النراع. وينتهك المادة 4 من مدونة 
الإجراء المدئي الجديدة. 

وبعض الأحكام يمكن تقديمه على أن من شأبه إعادة النظر في هذا التحليل. فهذه 
الأحكام» ني الحقيقةء ليست مقنعة بالنسبة إلى الظروف الوافعية والقانونية التي أفسحت في 
المجال للخكم بها. إنها بالأحرى تعزز الفكرة التي بمقتضاها ليس على القاضي إثارة 
الوصف الصحيح لعقد ما إلأ أن تكون قاعدة من الانتظام العام منذورة لكي توس النزاع. 
وهذا ما يصدر يانه , 


2 - تفرض إعادة الوصف على القاضي مندما يتملق الأمر بتطبيق قاعدة من 
الانتظام العام يقود إليها وصف العقد. 

وجود تواعد من الانتظام العام يحرم القضاءً من حر يشهم ي مادة و صب العقد. نهم 
ملزمون بأن يعيدوا إلى الاتفاقبة وصفها الصحبح. 

وند إستشهد لإتأقانة960: دعماً لفرضيته؛ بحكم فرض: في عرفه على تضاة الأساس 
إعادة الرصف في غياب أي فاعدة من الانتظام العام مطبقة على النزاع”'2. وتحليل ! 
الذي أصدرته الفرقة الاجتماعية في محكمة النقض بتاريخ 29 تشرين الأول 1954 يقود 
ني الحقيقة إلى خلاصة أخرى كلا. نفي هله القضية لم يتوصل مؤجر ومستاجر إلى اتفاق 
حول. ثرتيب المكان المؤجر في حين أن ملحق مرسوم 10 كائون الأرل 1984 يتم لهماء في 
حالة التردد حول فين فرييتين: الاتفاق على تشفيفى لبدل الإيجار العائد إلى إحدى هائين 
الفئتين ذات الإيجار الأعلى. وقد تمث مراجعة المحكمة بادعاء لتحديد بدل الإيجار نطبّقت 

ملحق المرسوم. وقد نقفت محكمة النقض هذا الحكم إذ بينت عرضاً أن إمكانية المصالحة 
حول فئة المكن كان محتفظاً بها للفريئين و إن كينيات تسعديد يدل الإيجار المبيتة في هذين 
النصين (المادة 25 وما يلبها من قانون أول أيلول 1948 والمادة 2 الفقرة الأولى من مرسوم 


83 هذا المرجع عيلهء صفحة 2243 رقم 25 الل‎ ute... f 
.365 .2 1854 مجلة قعير العدذل؛‎ )2( 
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0 كانون الأول 8 موملحقه التكمبلي) هي من الانتظام العام . والحال أن الحكم الذي 
جرى نقضه كان قد طبق الأحكام المبيحة الواردة في ملحق مرسوم 10 كانون الأول 1948ء 
في حين أنه لم تكن له بسبب وجود نص من الانتظام العام؛ اللطة في ذلك . وكان تعطيل 
النقض إذاً عدم التقيد بهذء الأحكام. إن اعتبارات الانتظام العام هي رحدها المقحمة: 
وتوغ نقفى الحكم المطعون فيه 
رفي صلد وصف عقد بعنوان #عقد إبداع بالامانةا ذكرت محكمة النقض بالقاعدة 
التقليدية التي بموجبها ليس فضاة الواقع مقيدين بالنسمية الشكلية التي أعطاها الفريقان لتوافق 
إرادتيهما. إن الغرفة التجارية» بعد أن أوردت أنه يلجم عن المادة 5 من القانون المدني 
أن هه رد ذ اليه الملم عينا عنصر أساسي من عقد الإيداعة: نقفيث حكماً أذ ايأن 
محكمة الاستئناف بحكمها على هذا النحر في حين أن العقد مرضوع البحث لم يكن برتقب 
في أي حال أن ترد الشركة ب للشركة ج البضائع المسلّمة إليهاء ولم تكن مقيدة بالوصف غير 
الصحيح الذي أعطاء الفريقان لاتفائتهماء قد انتهكت النص المذكور أعلاهء*". 
رينتج عن هذا الحكم بداهة أن قضاة الأساس كانوا ملزمين يإعادة وصف العقد المنازع 
مه بدون التوقفب عنل تسميته , وكان يعرد إلهم الساؤل حول طبيعة الموجبات الملقاة على 
عات الوديع . وبامتناعهم عن نعل ذلك تجاهلوا امحداد صلاحياتهم فارتكبوا بذلك تجاوزاً 
سلياً لحد اللطة. رللقض المعلن» في هذه الرؤية؛ دلالة إضافية انفباطية. 
وإذا استبعدنا الوضع الرافعي للحالة؛ كما يدعر إليه التعليل القانوئي لمحكسة النقض؛ 
يمكن الاستنتاج من تحليل هذا الحكم أن وصف العقد مستقل بمعى أنه لا يترقف على 
التطيق المحتمل لبعض قواعد الانتظام العام. وبالمقابل إذا عكقنا علي دراسة الوقائع يظهر 
أن الصل أملته إعجارات أخرى عملة أكثر. 
والشركة المعى أنها وديع كانت لاحقاً لإبرا م العقود المنعوتة خلافاً للأصول حسب 
محكية النقض > قد أصلنت أنها فى تسوية قضائية رقد ادعى الركيل أن الاتفاقية قية المنازع فيها 
يجب أن تتحلل كيم . وكان العقد غير قابل للاحتجاج به أو يُحتج به تجاه كثلة الدائتين حسب 
الوصف المتيني» طالما أن قعالية البيع مع الاحتفاظ بالملكية في حالة إجراء جماعي بالدفع لم 
ترس إلا بقانون 2 أبار 1980. ومن الأكيد أن الانتظام المام؛ تبل عذا القانون؛ كان يغرضص 
بالفرورة وصفا أ صحيصاً للعقرد المبرمة مع المدين الموجود في تصغية أو تسرية قضائية 
لأمواله . وكات إعادة الوصف غير مفروضة بالتالي بسبب وظيفة القاضي ٠‏ وإنما بوجه الاحتمال 
بسبب تشريع من الانتظام العام. وإذا ما جرى تبني هذا التفسير للصكم المعني يكرن على 
القاضي إمادة وصف العقد عندما تكون هناك اعدة من الانتظام العام متلورة لسوس الضلاف . 
وأحياناً تلجأ محكمة النقض إلى فكرة التحايل على القانون لتسويغ وجرد مرجب إعادة 
الرصف. 


(1) التقضى التجاري» 17 شباط 419881 النثرة المذئية؛ رقم 086 سصشحة 86. 


وهكذا حكبت محكمة النقض بكامل هيثتها في 18 حزيران 1976" بان *كل عقد 
معذ لكي بتبح لاحد الفريقين التملص من تنظيم الضمان الاجتماعي هر عقد منطرٍ على 
الغش؟. وهكذا نقضت محكمة التغض الحكم الذي اعتمد أن «ميدأ حرية الاتفايات يسح 
للفريقين يأن يوما علاقتهما القانونية عن طريق العقود التي تبدو لهما الأكثر نفعاء ولو لم 
يكن ذلك إلا من أجل الهدف الوحيد والمصلحة الوحيدة في التملص من أعباء الفمان 
الاجتماعي ما دام أنها غير مشربة بالغش". والتعليل الذي اعتمدته محكمة النقفى لا يمكن 
أن يوافق عليه كما هو . إنه يستدعي؛ في صلابة العدز المعلن؛ نفي فئة العقود غير المسماة 
في حي أن وجودها معترف به على رجه العسرم؛ حتى في حال وجود فاعدة من الا نتظام 
العاء20؟. وتجدر الملاحظة أن الاجتهاد: في المادة الضريية» يتببى موقفاً أكثر تبايئاً ويرقض 
الافتراض أن العقرد التى يتم إعلان أن سرضرعها الامتفادة من نظام ضريبي لفرض الضريبة 
أكثر نفعا هى عقود عشربة بالغش . وقد جرى البيان أخيرء وعلى وجه الخصرصء أن 
القش في نظر صيغة المادة 241 .1 من قانون الضمان الاجماعي”*: كان مححيلاً ذلك يأن 
وصف العقد ليس حامماً في ما يتعلق بالخضرع للتأمينات الا جتماعة . 

ولم تستعد الغرئة الاجتماعية في محكمة التقض لاحقاً الحيثية المبدنية للهيئة العامة 
وفكرة التحايل على القانوني تيدو أثها أصبيحت مستبعلة في مادة الخفوع للقمان الاجتماعي 
لصالح مجرد التثبت الموضوعي من الظروف الواقعية التي تمت فيها نشاطات من يخضع 
امالا لهذا الفان“. 

والتحايل على القانون يمكن أن يرغ أساص موجب القاضي بإعادة الوصف عندما 
يرن الانتظام العام منذورا ليسوس الاتفاقية المعقودة بين الغريفقين. واعتماد فكرة التحايل 


(1) التشرة المدنية؛ رقم 9ا صفصة 13؛ عمالو 41877 1۲3 تعليق 1848171 183؛ مصنف الاجتهادات 
الدرري. 7 .!. II‏ 15659 تعلبق 1010115 SAINT‏ , 

(2) انظر: الرتم 100 الابق. 

(3) انظر النقض التجاريء 19 ليان 1988ء رتم 134 صفحة 85: قفي حال عدم وجرد وهمية الأعسال 
السنازع فيها لا يمن الأخذ برجرد أهتمامات فريية سن قبل الفريفين مشروعة بحد ذاتهاء إلا أن تفل 
التمريغ الوحيد للعملية» ‏ قارب بالااخد في الاعتبار المصلحة الفريبية ني مجال تعديل الأنظمة الزواجية. 

(4) بمقتضى هذا النص يلس إلزامياً بالتأمبنات الاجتماعية جسيع الاششاص من الحبضية الفرنية من هذا الجنى 
أر ذاك؛ إجراء أو عمالء بأي سغة آر أي مكان کان لدی مستخدم راعيد آر عدة متخدمين: رأيا كان 
بلغ مكافاتهم وطيعها؛ وشل عقدهم أو طيمنه أو حه رأیاً كانت مهم حتى ولر كانوا حالزي فة . 

(25 4۸00 , التعلين السذكور سابقاً. صفسة 175 العمرد الثاني في نهايته؛ والصغسة 476 العمرد 
الأرلك, 

(46 انظر على مل المثال القض الاجتماعي لي 21 تمرز 41988 التشرة المدئية» 27 رلم 424+ صفحة 322 
- التقضى الاجتماعي في 21 تمرز 41986 النشرة المدلية؛ ¥؛ رقم 0425 صفمة 323 النقض الاجتماعيء 
2 تشرين الأول 1988 النشرة المدنيةء 7 رتم 0491 صفحة 371 التقضض الاجتماعي: 198 تشرين 


الثاني 1986 النشرة المدنيةء ١ء‏ رقم 538: صفحة 4907ء الأكثر مدلولاً إذ يتعلق الأمر بسكم نقض 
لاتهاك القانون , 
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حشوي وغير مفيد» إذ يكفي بالفعل التثبت من أن الانتظام العام يحرم الفريقين من إمكاتية 
التمسك برصف لا يتوافق مع الوقائع بدون مراعاة نية الغريقين اللذين عبرًا عتهاء وأن هذا 
الانتظام العام ذائه بفرض على القاضي استخذام سلطته في الوصف. 

ولم تلجا الهيثة العامة: في قانون العمل؛ وهو مادة من الانتظام العام بالامتيازء إلى 
مغيرم التحايل لنقض حكم محكمة استشاقف احتس وراء اشتراطات الفريقين لامتبعاد تطبيق 
هذا القانون. 

نقد حكست في 4 آذار 1983" فبأنه بتج عن تق فضاء الأساس أن السد x Barrat‏ 
بع أنه وصف اعتباراً من أول تشرين الأول 0 ابمحاضر خارجي» لقاء (أتعاب؟؛ استمر 
في تأمين مهام التدريس العائدة أساماً إليه وئقاً لبرامج رسمية؛ وفي صميم نظام معمول يه 
بإدارة معهد ا٥٥۸‏ ومؤولبته؛ حتى ولو كان قد أخذ في الان ما پلاتمه في إعداد 
الترقيت» لا يمكن أن تكون له مهئة حرةء إذ «إن إرادة الفريقين وحدها عاجزة عن حرماله سن 
التظام الاجتباعي الناجم بالضرررة عن شروط إنجاز عمله». ولم يتم على الإطلاق الإستاد 
إلى التحايل. محيم أن النقض المحكرم به له» في هذه الحالة؛ دلالة انضباطية طالما أن 
مسكمة الاستتاف ل ثقم بإعادة وصف المقد المنازع فيه بعد أن تحقفت من عناصر العقد 
الحقيقي الذي أبرمه القريقان مع الاحتماء رراء الاغتراطات العقدية. 

يمكن التاكيد إذاً أن على القاضي التطرق تلقائياً للرسائل من الانتظام العام مع 
احترامه الماديء الأمامية للإجراء المدئى» فى حن أن بإمكانه فقط إثارة الوسائل القانوتية 
الصرف. إن وظيفة القاضي» كقاعدة عامة: وني مادة المادة وصف العقد على وجه 
الخصوصء خاضعة للانتظام العام. بد أن الانتظام العام مفهوم له محترى متغير؛ وهو لا 
يتجاوب مع نصدية هي ذاتها دائما"“ . افليس من الملائم: في ظررف كهذه؛ التفريق بين 
الانتظام العام للإدادة رالانتظام العام للحماية؟ . 

إن حكماً قديماً لقض حكم محكمة استشاف أثارث تلقائاً وسيلة مود لمجال الانتظام 
العام للصماية . فقد قدم راع ادعاء لدع ته ريض عن الني عشر يوم راحة مبلا على قرار صادر 
عن المحانظ في 4 أذار 1846. عن المزارع الذي امشخدمه. وقد امتجاب قاضي الصلح 
لهذا الادعاء. فقدم المستخدم استثنافاً وطلب المستائف عليه تأكيد الحكم بدونٍ شرط . 
فقامت المحكمة المدنبة في أوريّاك: بعد أن اعتبرت أن قرار 14 آذار 1846 لم يعد ساري 
المشعرل» بتطبيق قانون 10 آذار 1948 تلقائيآء وهنا القانون يفيد الراعي من تعريض يناظر 





Dalo‏ 1983. صنصة 381؛ طلبات 84۹9۴5 شا 

,173 صفحة‎ ١168 المرجمع غينه؛ رقم‎ «HCROZE et C MOREL, Procure انظر : علاءك‎ £2) 

(3) الظر تي شان تحليل ثامل ليلم السالة؛ Recherêha sur la quslification en droit peveaueÎ‏ ,11.1102 
دتھچم ة۲ ۽ أطررحة في ليون 4111 طابع على الآلة اللكائبة» 21881 رقم 472 وما يليه» فة 488 رما 
يلبها؛ ولا سيما الرقم 488 وما يله» المفسة 507 وما يليا . 

(4) انظر تكرين العقدء رقم 104 رما يليه . 
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أربعين يوم راحة» فجرى طلب نقض هذا الحكم . 

ونى 8 آذار 1955 نقضت الغرفة الاجتماعية في محكمة النشض" هذا الحكم بحجة 
#إن طايم الانتظام العام لهذا النص (أي القانون) لا يمكن أن يمح للقضاة بتطبيقه تلقائيا 
وبالتالي تعديل سبب النزاع وموضوعه؛ في حين أن المبتائف عليه» الحرفي العدول عن 
حقرقه المكتسبة: لم يطالب بها على الإطلاق واكتفى بطلبه الأصلي الهادف إلى التعويض عن 
ني عشر يومأة. 

من غير المنازع فيه أن الانتظام العام كان مقحماً في القضية؛ ممحكمة النقض أثارته 
صراحة. غير أن طالب التعريض كان بإمكانه العدول عن التمسك بالفراعد المطبقة طعا 
على النزاع: لأن الأمر كان يتعلق بحق مكتسب. والانتظام العام المقحم كان بالثالي انتظاماً 
عاماً للحماية. والمقصودء على سيل استعادة التعايير الأكثر عصرنة للمدونة الإجراء المدني 
الجديدة: حق كان أحد الفريقين يملك تجاهه حرية التصرف به. نالفريق المحمي كان بإمكانه 
إذاً التخلي عنه ولم يكن في ومع القاضي أن يحل نفيه محل المتقاضي . 

وتحليل هذا الحكم لا يفرد بالضرورة إلى الخلاصة اللبية يأن القاضي لم يكن ملزماً 
بان بثير تلقاياً تاعدة من الانتظام العام عندما تتجاوب مع الاهتمام بحماية أحد المتعاقدين . 
ريدو اجتهاد الفوفة المدية أكثر محدودية ويتلخص بالطرح التالي: لا تستطيع المحاكم أن 
تطبق تلقاياً قاعدة تعود لمجال الانتظام العام للحماية عندما يعدل الفريق المحمي عن 
الاستفادة التي منحها إياها القانون0©. ولس هناك أي حاجة لاتفاق بين المتقاضين طالما أن 
العدول عن الح أحادي الجانب . فالمتمائد المحمي يعدل عن تطبيق أحكام لصالحه له 
الحق فيها. والأمر يتعلق فقط بمعرنة ما إذا كان المتعاقد المحمي قد تخلى عن حقوئه بعدم 
التمسك بالقاعدة المطبقة في النزاع أمام المحاكم: أو بصررة عملية أكثر» معرنة ما إذا كان 
العدول عن حق يمكن أن ينتج عن امتتاع أي عن مجرة الصمت. 

والحكم المبطل يفترض في الحفيقة عدولا . ركان يكفي أن لا يطالب المستآنف عليه 
بالاستفادة من قانون أنفع له لكي يمتنع على القاضي أن يثير تلقائياً وسيلة الدعم هله. ويمكن 
الفكير ني أن الحل السعاكس هو الذي يؤخذ به اليوم. فقد حكمت الغرفة المختلطة في 
محكمة النقض ني 26 يان 1974 بأن العدرل عن حق لا ينترض افتراضاً. رتطيقاً لهذا 
المبدإ جرى الحكم لاحتاً بان مجرد سكوت أحد الفريقين لا يكفي للقول بالعدول“. من 





„Ph. MALAITAÎE jı «qı فة 517 رما‎ .1986 Dalo 41( 

(2) انظر 1۸1۸10۳18 .۴۴ التعليق الملكرر مابقاًء صفحة 4520 الممرد الثاني الفقرة 3. 

(3) النشرة المذلية؛ رقم 1ء سغحة 1. 

(44 اللقض المدني في 18 نلرين الثالي 411983 النشرة المدليةء رقم 0142 صفحة 270 التقفى التجاري لي 
8 كانرن الثاني 1981؛ النشرة الملنبة : ¥[ء رقم 46ء مصفحة 15 وكذلك القفى التجاري؛ 18 كائرت 
الثاني 1984 الثثرة المذئية؛ ۷آ رقم 24؛ صفصة 20: مجرد التأعبر في طلب تلد المقد لا - 
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هذا التطور يجب الأخذ بان عدم وجود إثارة من قبل أحد المتقاضين لقاعدة من الانتظام 
العام» ولو كانت تعلق بالحماية؛ لا يكفي لاعتبار ذلك عدرلاً, 

ويمكن القدير» ني هذه الرؤية» أن على القاضي أن يبين تلقائياً الرصف الذي من شأنه 
إعمال قاعدة من الانتظام العام ولا يهم أن تعرد القاعدة موضوع البحث إلى انتظام' حماية 
أو إدارة. وبإمكان الفريق المتفيد من اهتمام المنترع. إذا تعلق الأمر بقاعدة حماية فقط ؛ 
,أن يعدل دائماً عنها عندما تكون شروط العدول القانوئية مجتمعة. والمتقاضي المحمي؛ 
بالئمك بشروسات الفريقين» يعدل شرعاً؛ عتد الاقتضاء عن الاستمادة من القائرن عندما 
يأخذ علماً يمدى حقرقه. والراجب المعترف به للقفاة يحقق همن هذه الشروط تسوية 
مقبولة. والبداأً الاتيامي للإؤجراء المدني ودور القاضي محترمان. وإرادة السلطة يمحن ولا 
شك أن تتصالم مم النهج الذي اختطه الاجتهاد. 


ب . احترام المبادىء الأساسية للإجراء المدني. 


3 - لبس لطبعة وظيفة القتاضي كبر أهمية. وسواء أكان بإمكاته أو عليه أب پصف 
العقدء حتى أن يعيد وصفه؛ فهو ملزم دائماً باحترام المبادىء الأساسية للإجراء المدني . 
ولي في وسع فضاة الأساس» تحت غطاء الوصف» أن يتنكروا لمبدل الوجاهية وآ يعدلرا 
موضوع النزاعء أو أن ينتهكوا الحجية المطلقة للشيء المسحكوم فيه (أو قرة القفية 
المقضية). 


1 #حترام الوجاهية وموضوع الترّاع 
4 - احترام الوجاهية . 
تفرض المادة 16 من مدوّنة الإجراء المدنى الجديدة على القفاة أن يسترموا أو أن 


يعملوا على احترام الوجاهية حتى عندما يبينوا تلقالاً وسيلة دعم قانوئية صرف أو من الانتظام 
العام 2 بيكفي التذكير بأن مجلس الدولة (مجلس شورى الدولة في لينان) أبطل» ني 12 


د يشكل إظياراً غير ملس لإرادة العدول ‏ الغرقة المدنية الثانبة غي مصكسة التفضى: 14 كائرن الثاني 
7 الشرة المدتية؛ 11ء رقم 14ء فة 1ء عدم اتكرار في طلبات عتصر من عتامر الأدضاء لا يعبر 
عن إرادة العدولء اتظر في الققه حول تشر المت المعثير il‏ عن العدرل ,14811181 - F.DREIFUSS‏ 
ı Les manifestations de volantt abdicatives‏ أطررحة ني -6.2-7لء 1885 مقدمة -P.TERCIER‏ رقم 
0 رما يليهء فة 164 وما يليها. 

(1) انظر: ثلاشي المقد., 

(2) انظر كم الغرئة المشتلطة في مصككسة النقشيء 10 تمرز 1981؛ النشرة المدئية؛ رتم © صفحة ° 
(حكمان)؛ مسلة تسر العدل 1981, 677: تعليي 14518؟؛ 21981 دالقظطء صفحة 46537 طلبات 
+A 4A8‏ المجلة الفصلية للقائرن المدني: 1981+ صفحة 4677 تمليق 501142113 صضحة 
L'aricle 15 flu nouveau code de procêdure civîle version i PERROT ikl. 5‏ ,77ظ للم وز 8م 
191 821153 41982 العرفى 59111 صفحة 55 وصفصة 55. الدلم بعدم التنفيذ الناجم عن لا تبولية = 
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تشرين الأول 1979 ؛ وهو ينظر في المنازعات القضائية؛ الفقرة الثالثة من المادة 12 من 
مدوّنة الإجراء المدني الجديدة بكونها تعفي القاضي من مراعاة مبدا الوجاهية عندما يثير 
وسيلة دعم قائونية صرف. وأي حكم يتتكر لهذا الأمر يتعرض للقض”“. ونتيجة لذلك» 
عندما يبدو الرصف الذي يتذرع به الفريقان من الواجب امتبعاده لصالح وصف آخر لم يتم 
التمسك بهء ينبني على القاضي فتح باب المرافعة””؛ وليس من المهم أن يؤدي وصغ العقد 
إلى تطبين قواعد الانتظام العام أو أن لا يؤدي إلى ذلك ومن غير المهم أيضاً أن يكون 
هذا الاتتظام العام للحماية أو للادارة. 


ومراعاة مبدإ الوجاهية بدا أساسياً لحماية حقوق الدناء”” إلى درجة أن مجلس الدولة 


أبطل في حكمه بتاريخ 5 تموز 1985" المادة 1015 من مدوّنة الإجراء المدني الجديدة 
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الاسنشناف المقدم من الركيل وحده لا يعفي القاضي من احترام ميدأ الرجاهية. والأمر على هذا التحر 
بالنبة إلى الدفع بعدم التنفيذ المستخرج من وثف الملاحقات الفردية بسكم القانون ضد مدين في ححاثة 
نصفة أمراله خلال مجرد دعوي الاستتئاف. الظر لي كأن حراسة ثاملة لمبذ| الوجاعية اع 19124015271 
THA RD, Procure cile‏ 5.07 الطيعة 22 موسوغة zبإلو0-‏ 1991 رقم 3 دما يلهد مشصة 
317 وما بيليا. وكنلك :J.BORÊ,. La caasalloî en malilre civile‏ متنشررات جاك 1980ء مقدمة .۴ 
لاخ الاش رتم 41942 سفحة 590 وصفيحة ١591‏ تقح حتى 31 كائرن الأرل 2.1987 رتم 182 
ررقم 0183 صفحة 54 وصفحهة 55 gur le principe du‏ مشا يمع صنت hi, FRISON-ROCHE,‏ 
ب#تنمات كاده أطررحة في باریس اء 1988. طبع على الآلة الكاتبة  J.HÈRON, Droit judiciaire‏ 
غم , متشورات مع:5ة طعاهدقط؛ 41891 رقم 236 وما يليه انظر سكم الغرفة المدنية الأولى في مسكية 
النقفى؛ 20 آفار 1989ء التشرة المدنية؛ 1ء رتم ١137‏ صفحة 90. يراعى مبدأ الوجاعية عتنما يرن 
أماس الادعاء قد جرت متاتعته. وجاهياً ني الجلة. إن هذا السكم منازع فيه لأن الإجراء خطي عندسا 
يون التمثيل إلزاعيا. ولا تأخذ الغرفة المدية الثائية - وعي غرلة الإجراء ‏ بان بطل مسكمة استئتاف آمر 
إننال الناقشةء لكي تجمل الطلبات المتاغرة مقبزلة؛ وتتمم إلى الفريقين رتسكم ني الأماس ني الوم 
عينه: انظر سكم 23 شباط 1994, النشرة المدنية؛ 1[ رلم 274 صفحة 41. 

انظر الرنم 115 والتعلين رقم 20, 

انظر على سيل المثال الققى التجاري في 4 حربران 1985 النشرة المدنية؛ 039 رقم 178) صفعة 150 
اللقضي التجاري ني 19 كانون الأرل 418838 النشرة المدنية؛ 1¥ء رقم 324: صفصة 217 امستدال تلقالي 
لأماس قائرني جدبد بناء على الطلب بدون إثارة تفسير الفريقين ‏ الغوفة المدنية الأولى في مسسكمة النقغس؛ 
7 تشرين الأول 1893ء الشرة السدنية؛ 21 رمم 302: صفحة 208. ١‏ 

على سيل المثال الغرئة المدنية الثالثة في مسمكمة اقفى؛ 15 تشرين الأول 41881 النشرة المدئية؛ 0117 
رقم 238؛ صفحة 140. 

انظر H.C e C.MOREL, Procedure oie‏ العرجم عيلها رقم 4185 صقحة 188. انظر أيفضاً 
8022 الأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 505) وما يليه سفحة 523, وما يلها. 

انظر : la‏ عل reşperi des dzoil‏ عا pratique jurprudenticlle;‏ ها HMOTULSKY, Le droit naturel dans‏ 
ciye, Mêlanga Rauber, 1961.‏ eعpreeku‏ دع dene‏ الجزء 2» صفحة 175 الأخد بأن مبدأ الرجاهة 
بعرد إلى الثانون الطبيعي . ش 

معنف الاجئيادات الدرري : 011.5 20478 طلبات لإققدة14. مجلة قصر الملل 21985 742 
تعلق C8480‏ 0 مجلة اجتهاد القانرن الإداري؛ 1985ء 625: تعلق 81013118: المجلة الفعدلية 
القائرن السدني» 8 158 NORMAND lll‏ . 
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بحجة أن الحكومة لا تستطيم شرعاً أن تبلى أسكاماً تنظيمية من شأنها تضبيق ضنائات 
المتقاضين: وأن هذه الضمانات تكمن على رجه الخصوص في مدإ مساواة المواطتين أمام 
القضاءء وبما أنها اعتمدت نصا مفاده أن «الريس يجب عله أن يبه الغريقين إلى وسائل دعم 
النقض التي يبدى أنه من الممكن إثارتها تلقاياً ودعرتهم إلى تقديم ملاحظاتهم فن المهلة التي 
يحددها»؛ وبذلك أعفت القاضي من مرجب تنبيه الفريقين: ولا سيما المدعي؛ إلى وسائل 
الدعم التي يمكن أن يثيرها هو لرد الطمن» تكرن الحكومة قد ارتكيت اعتداء غير مشروع 
على هبد مساواة المواطنين أمام القضاءة. ريدو أن محكمة النقض استخرجت نائج الإبطال 
الجزئي للمادة 10158 على عكس وزارة العدل التي لم تعدّل بعد صيغة النصر" . 

ريتضمن مدأ احترام حقوق الدفاع» امتثناء. فرسيلة الدعم هي التي لا تتطلب في 
القضية بالضرورة فتح باب المرافعة. ريإمكان القاضي أن يبني قراره على الرقائع 
الموضوعة في المناقشة حتي ولو لم يثرها الفريقان على رجه الخصوص (المادة 7 من مدونة 
الإجراء المدني الجديدة)“. 

وتعاتب محكمة التقض على هذا التحر أحياناً قصور المتقاضين الذين كان بإمكانهم 
المناقثة وجاهياً فاغفلوا القيام بذلك؛ وتسرّغ أحباناً: وبصورة أكثر حياداً؛ حكماً مدر 
لصالص أحد الغريقين الذي لم بتمسك بأي وصف محدد دعبا لادعاله في حين أن الوتائع 
المثارة تتيح ٠‏ في احترام مرضوع النزاعء اللجوء إلى وصفا محيم. ويكتفي القافي في هذه 
الحالة الأخيرة في الواقع بوصف ادعاء أحد الفريقين لتجتب الوصف الذي يبدو له غير 
موّغْ. ولذلك لا يتبكر بالفعل لحقرق الدفاع» رالوجاهية أحد مظاهرهال” ؛ .رإنما يكتقي 


(1) انظر هلتءاه naire‏ د ماو هآ ,1.80 تنقيح تى 31 كانرن الأرل 1387ء رم 238: صفحة 
71 

$CUTNCHARD, Preciture civile {2}‏ لك 7,8181947 الطبمة 22ء موسوعة #مللة1. 1591 رتم 405› 
صفحة 324 - 0ف 11.3084 ملاحظة في السجلة الفسلبة للقائرث المدني؛ 1982: صضفحة 460 رما 
يليها. انظر كمثالل كم الخرلة المدنية الثالثة لي مسكمة التقفى» 25 كانوت الثاني 1884, 1985 .12: 
صفحة 117: تعليق 1.18۸0۸١‏ . يدبن المزلف هنا الاستهاد الذي برى أله غير مرغ في القائرن وزيادة 
على ذلك غير ملائم: ريتمض اجتماع تكرين رسمي لإدانة هذا البناء الناتج عن ماحرة مغلة. 

(43 انظر بالتسبة إلى التطبين سكم الغرفة التجارية في مسكمة القفي ؛ 20 كائرن الأرل 41988 النشرة المدنة: 
۷ رقم 354 صفحة 237, 

(4) انظر ظاختاء3.61/10 اء NNT‏ المذكرربن آنفأء رقم 405» صفحة 4324 ريريان أن رصف 
القاضي بادرة بمتجى من مدا الرجاهية. وفكنا بمارفان الرمف وإعادة الوصف. وإعادة الويف وسدعا 
تفرضس فتح باب المرافثة (مثلاً كم الفرقة المللية الثانية في سحكة اللقضى» 7 آذار 1085؛ التثرة المدنية: 
1 رتم 061 صفصة ٠42‏ إعادة وصف ادعاء بتفقة بطلب تلديم تعريفي). رهذا صصيح بمقدار ما يرف 
وصف واتمعة عا عقد على ميل المثال» رسيلة دعم غرورية في القضية ما دام لا يسف أمد الغريقين تفه 
العقد موضوع النقاش , ولا يشهعم الرصف للرجاهية لآ عندما يقترح القاضي ومفا جديداً, بيد أنه ينيفي 
لك أن لا بكرن علا الرصف ذاه ني الفضية. وبالتالي ؛ إذا كان رسف العقد جى من الرجاهية فإن ذلك 
لأن الأمر يتعلى بوسيلة دعم غرررية للقفية؛ رليست الحالة كذلك على رجه العسوم عندما يتعلق الاامر 
بوصف ما. وهكذا بدر مسا لا طائل تحعه التفرين بين الرصف وإعادة الوصف. فإمًا أن تكرن وسبلة الدعم = 
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تطبيق القاعدة القائونية على التزاع وفقاً للمادة 12؛ الفقرة 1ء من مدوئة الإجراء المدني 
الجديدة'2. وهكذا تعاتب محكمة النقض الوصف غير الصحيح وده , 

وإذا كان من الممكن التأكيدء في الفانون الوضعيء أن وسيلة الدعم؛ وهي بالضرورة 
في القضية بمنجى؛ بطبيعتهاء من النقاش الرجاهيء فإن تحديد هذا المفهوم أمر دقيق . 
وجرى اقتراح تعريفه كالمفهوم الذي لا يتطلب استعادة النقاش الراقعي. «إذا.. . كانت 
وسيلة الدعم المتمك بها من الرمائل التي كان يمكن للفريقين أن يقدما في شأنها عناصر 
وافعيةء فإن فم باب المرافعة ضصروري08. ولن يكون ثمة ثلازم بين وسيلة الدعم العائدة 
للقفية بالفرورة محدد هكذا ووسيلة الدعم القانونية اليحت التي يمكن إثارتها أمام مصكمة 
النقفى والتي يجب سماعها بصورة أكثر تضيبقاً؛ يسبب فاعدة الصلاحية التي تخضم لها 
محكمة النقض: التفريق بين الواقع والقانون“ . 

وهكذا يعني مبدأ الوجاهية فقط أن يكون بإمكان الفريقين المناقشة في وصف العقد 
بالئبة إلى الرقائع التي ياذرعات بها سراء جرت مناقفتها أم لا. 

وينبغي: في مجال وصف العقد؛ إذا ما أخذثا بالمعيار الذي اقترحه السيد غهعطقمع8 
رالذي يدو ولبق الصلة بالموضوع”” الإمناد إلى طبيعة أركان العقد لتحديد ما إذا كانت 
وسيلة الدعم مقحمة في القضية بالضرورة آم لا. وإذا كان الوصف متوئفاً حصراً على عناصر 
مرضوعية فيقتشي أن يكون مسموحاً للقاضي بإعادة وصف العقد؛ بدون التذرع بتفيرات 
فريقي التزاع. كما يتبغي أن يكون الأمر كذلك أيضاً إذا كان النقاش المحتمل لا يمكن أن 
بحاول إلا العناصر التابعة التي لا يترقف عليها الوصف” . والواقعة التي يتذرع بها في هذه 





= بالضرورة في القضيةء وإنًا أن لا تتكون فيها. ولا يهم أن يتعلق الأمر بإعادة الوصفب. 

(41 انظر كم الغرفة المدنة الثالثة في مسكمة النقضس » 28 أيار 1986ء النشرة المننية؛ 41171 رقم 482 صفسة 
3 ب حم الفرفة المدية الأرلى في محككمة النقضص؛ 4 تشرين الأول 1989ء التشرة العدنية؛ ل رقم 381» 
عبفحة 201. بينت مسيكسة النقشى مراعة أن الغريقين لم يضما الاتفاقبة الممقردة بينهما لتجتب وميلة الدهم 
الستشرعة عن انتهاك الرجاعية ‏ الشرقة المدنية الثالئة في مسككسة اللقضرء 14 عزيران 41988 النلرة 
المدنيةء 111 ي رقم 48 سنصحة 78 (الملاحلة عينيا). 

إ2 الظر الرتمين 128 م 129 الللاحتين . 

ı A BÊNABENT (3)‏ تعليق على بكم الغرلة المدلية الثانية في مسكمة النقضء 21 حريران 1978 1978 
2 صنفحة 4561 وعلق على سكم الشرفة المدنية الأولي في مسيكدمة الشفى؛ 20 تشرين الثاني 1378 
(سكماد؛؛ للع 1379, صنصة 381ء وعنيمة 282. انظر في شان تسليل هذا الرأي» 11,©8021, 
الأطروحة المذكورة مابقاً؛ رقم 518) صفحة 535 رما بليها. 

Canan en metire civi (4)‏ ها ,5.8088 المذكرر آثفاًء رقم 1944 وما يله؛ صفمة 581 رصقصة 
2 ررقم 22572 صفصة 768. انظر الرقم 128 اللاحى. 

(8) سمت الغرفة المدنية الثالية في مصكمة النقض؛ ني 8 شاط 1988 (النشثرة المدنية؛ آآء رقم 236 صفحة 
8) بأن مسكمة الاساف لس بإمككانها أن عطرق تلتاياً إلى وسيلة دعم ممزوجة بالواتع والقائرن بدون أن 
نتهك مبدءآ الرجاعية. 

(8) انظر في ثأن ملا المفهرم الرقم 80 السابى وما يليه, 
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الظررف أحد الفريقين لا مجال: من حيث المبدل ع لتفحصها من جديد. وبالعكى على 
القاضي »م إذا لم تكن هذه الشروط مجتمعةء إعادة فتح المرافعة؛ بيبدر أن القافي؛ ما دام 
أن عنصراً ذاتباً من شأنه تعديل الرصف» ملزم بالتطرق إلى شروحات الفريقين لأن النقاش 
يتتاول عناصر. واقعية يتوقف وصف العقد علهما. 

وعلى سيل المثال يأخذ طعن ما على محكمة الامتنناف بأنها تطرقت تلقانياً إلى 
وصف المصالحة. وغد رد هذا الطعن بحجة ءأن محكمة الدرجة الغانية؛ بالحكم على هذا 
النحرء لم تفعل سرى إعطاء العمل المنازع فيه وصفه الصحيحء تطيقاً للقاعدة القانونية 
ألتي؛ في ظروك هذه القضيةء لم نجد ركيزتها المادية ني أي راقعة يقحضي تفحصها ثانية 
یرم على وجه جديد: بحيث أن السحكمة لم تكن ملزمة بإخضاع مبادرتها لنقاش 
الفريقين 

وبإمكات القاضي تأسيس حكمه على وتائم في النفاش لم يتم إثارتها بصورة خحاصة 
لدعم الادعاء. ولا يمكن التنازل عن هنه اللطة البى يستمدها من القانون» ی در م 
يكن ملزماً بممارستها. فالمادة 7 من مدؤنة الإجراء المدني الجديدة تنص على الماح فقط 
«بإمكان القاضي. . ٠‏ شين بين عناصر النقاش' وى وعند عدم قيامه يذلك تعاب محكمة 
التقض مسلكه كتجاوز سلبي لحد اسلطة. وقد نقضت حكم محكمة استئناف لأنها قدرت بأئه 
لم تكن لها اللطة في أن تأخذ في الاعتبار وائعة لم يتند إليها بوجه حاص ركان يمكن أن 
تقرد إلى إبطال عقد لعيب في الرضا. وقضى عرف محكمة اللقض أن «محكمة الامعناف؛ 
بحكمها على هذا الحوء في حين أنها (أي المحكمة) كان يمكنهاء لتحديد مرجبات الزرجين 
8 أن تستند إلى الوقائع الناجمة عن مسحند خطي مرضوع في المتائثة» تنكرت لامتداد 
ملطاتها وانتيكت المادتين 212 الفقرة-2ء و 16 من مدوّئة الإجراء المدئي الجدبدة379 , 

وليست وميلة الدعم الموجردة بالضرورة في القفية منذررة فقط (لإلقاذة حكم من 
اللقض . إنها في الراقم تقنية تستخدمها أيشاً محكمة اللفض وتسوينها النظري في المادة 131 
- 5 1 سن قائون التنظيم القضائي (الذي يستهيد تعابير المادة 4627 الفقرة 2ء سن مدوئة 
الإجراء المدني الجديدة) التي تنص في فقرتها الثانية على ما يلي : #بإمكانها (أي محكمة 
النقض) أيضء عندما تنقض يدون إحالة؛ أن تضم نهاية للنزاع عندما تتبح لها الوقائع كما 
تثبت منها رندرها قضاة الأساس تطبيق القاعدة القانونية الملائمة». وعندما تطبن محكمة 
النقفى هذا النص لا تبر شروحات الفريقين””. إنها تتصرف في الواقم كقاضي أساس» 


(1) الشرفة الملئية الأولى في مسيكمة التقشيء 7 تسوز 41881 النشرة المدنية» 1؛ رقم 4250 صفحة 206. 

٤2(‏ قارف بلطة الرصفء الرقم 120 الابل. 

(3) الفرفة المدنة الثالثة في محكمة النقضصء 20 تشرين الثاني 1985, النشرة المدنيةء ١111‏ رمم 153 صصفسسة 
6 انظر تلاشي العقد. 

42) انظر على سيل المثال سكم الغرفة التجارية في عة التقفن؛ 13 تباط 585 النشرة الملنية + 1۷ء رقم 
1م صفسة 53. أن السكم المسستشهد بها مدر مم ذلك تبل سكم مجلى الدرلة ني 5 تمرز 1985 (انظر = 
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وهلا ما تلمح به المادة 827 من مدونة الإجراء المدني الجديدة. وقد جري تقديم الفكرة في 
أن القاترن العام لمنتتعصمء اا4) للإجراء المذني يكوت في هذه الحالةء منذوراً للتطبيق”"" . 

رإذا كانت هذه هى الحال فإن شررط الوصف. أو إعادة الوصف: للعقد من قبل 
محكمة التفض يجب أن ثكرن أكثر حصرية: ذلك بأن وسيلة الدعم في القضية تظهر قانونية 
صرفاً بالضرورة. وتحديد هذه الوسيلة أمام محكمة النقض أكثر تقيداً من التحديد المعتمد 
أمام نضاة الأساس!2'. ويشضع استخدام هذه الطريقة لقاعدة الصلاحية التي تخضع لها 
محكمة النقض . ويتلخص ذلك في الطرح التالي : عندما يسبق وصف الواقع ينغي وضع 
الاستنتاج القانوني فقط النقاش؛: وفي حال عدم وجرد ذلك» تكون وسيلة الدعم مقحمة في 
القضية بالضرورة. 

ويتسقق قضاة الأساس مثلاً من أن مجموعة وقائع تؤدي إلى وصف الغش. وهذا 
الرصف الأول متروك لتقديرهم اليدء فهر غير مراقب إذن. غير أن هذا الوصف يمكن أن 
يژد إلى تطين قاعدة قانونية خاصة من شأنها أن تحل النراع ولم يطبقها القضاة الأول. عند 
ذلك نكون أمام وضعين: إنّا أن يدو تطبيق القاعدة التي حركها رصف الفش آلياً» رإمًا على 
العكن من ذلك . ففي الحالة الأولى لا تطرق محكمة النقض إلى شروحات الفريفين المايقة 
ذلك بأن الاستنتاج القانوني. بطبعته؛ لا يستدعي أي نقاش . وبالمقابل يفرض فتح باب 
المرافقة في الحالة الثائية بسبب الشك بالسية إلى تطيئى القاعدة القائونية؛: ورسيلة الدعم في 
القضية بالضرورة هي الوسيلة التي تجاوب مع الفرضية الأولى» إنها تتعلق فقط بالاستتتاج 
القائرني. وهكذا تقترن وسيلة الدعم ني القضية بالضرورة بوسيلة الدعم المستتجة من الحكم 
العطعوت فيه الذي يتملص من مطعن الجدة والذي ليس سوى وسيلة دعم قانولية بحت يثيرها 
طالب الط . 

وتتعلق وسيلة الدهم في القضبة بالضرورة؛ أمام قاضي الراقع» بجميع الأوصاف 
والامتنتاجات طالما ليس هناك تفريق بين الراقع والقائون. وهككذا يمكن مثلاً أن يكون 
وصف الغش في القضية آم لا. ولاستعادة تحليل اليد :568ههع8 ينبني أن يفتح القضاء 
الأدنى باب المرافعة من جديد؛ إذا كانث وسيلة الدعم المتمسك بهاء العش في هذه الحالةء 
هي من الوسائل التي كان يمكن أن يقدم الفريقان في شأنها عناصر واقعية. رفي الحالة 
المعاكة تكون وسبلة الدعم بالضرورة في القضية رلا بكون القاضي ملزماً بإثارة شروحات 





= التعليق 86 الابق)» غير أنه من الصحبح أن هنا الحكم لا يتملق إلا برسائل الدفام وليس بومائل دعم 
النقفى. انظر ci‏ #تغأئقنة نع ion‏ هآ ,1.8088 تنقيم حتي 31 كائرن الأرل 1987 رتم 239 
صقصة 71. 

(1) انظر الرتم 129 اللاحتى. 

.777 المذكرر سابقاً» رقم 42616 صفحة‎ 11.8088, Le cation en mar ovis (2) 

(3) انظر: عاأاء ea nae‏ ددتتدوووه هآ ,۴# 3,80؛ المذكور سابقاًء رق 2585 وما يله سفحة 768 وما 
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الفريقين. والطريقة المتخدمة هي دائماً ممائلة؛ والمادة التي تطبق هي وحدها المختافة . 

والاستحاج القانوني هر وحده الذي بضع النقائي أمام محكمة النقض» ني حين أن 
الوامعة ذاتها التي تون فيها القاعدة القائرئية المحتملة منذورة احتمالياً لتنظيمها يمكن أن 
تكون موضوع نقاش. روسيلة الدعمء بشكل أكثر تركيباً؛ المرجردة في القضية بالفرورة» 
أمام محكمة النقض» هي الوسيلة التي لا تتطلب أي تفسير بالنسبة إلى القاعدة القاثونية 
الراجبة التطيق على الوقائع التي يتحقن هنها بسيادة قفاة الأساس والتى لا يعود يإمكائها أن 
تشكل موضوع النقائى: في حيث أن رسيلة الدعم الموجردة في القضية بالفشرورة: أمام 
القضاء الأدني: هي الرميلة التي لا تحتاج إلى أي تقدير جدبد للواقع المتذرع به وللقاعدة 
القائرنة التي بقتفي أن تنظم هذه الواقعة , 

فالتناقض إذا يجري تجبه أحيانا أمام محكمة النقفىء بالطريقة عينها التي يتم ذلك أمام 
قضاء الواقع. وتنتج عن ذلك الفرورة الملصة لحصر وسيلة الدعم في القضية في حدود فيفة 
وممحلدة بلكة. 

ويمكن كذل التفكير في أنه من المأمول به قي الحقيقة» وفي غياب أي معيار موضرعي 
حقيقي: طالما أن محكمة النقض في النهاية هي التي تحدد ما إذا كانت الواقعة المتذرع بهاء 
أو القاعدة القانرنية المطبقةء محتومة. مما يقودها أحياناً إلى الإتيان بتقدبر واقعي صرف 
أن يتخلى الاجنهاد عن هذه النظرية. وأحتراء ءالنقاش الوجاهي ميدأ أساسي مفروض على 
القاضي بالطريقة عينها كما ني موجب البت بالنزاع وفقاً للقواعد القانولية التي توسه. وليس 
لج أي سا لإعطاء الأرلية لحد هده البادى+ على غيره وتيول امنا لصالح هذه القاعدة 
أو ثلك من القواعد. ولا يهم أن يمثل تطبيق القائون على الوقائع طابما آلا معنا ذلك بأن 
مراعا: النقاشس الرجافي أحد الثقنيات التي .تتيح للقاضي جعل حكمه متبولا من الفريقين. 
وليى القانون المجرد هر المقحم في القفية وإنما احترام الوظيفة القضالية وفعالية قرار 
القضاء . 

5 - مدآ التصرف بالدعرى. 


إنه يعني أن الفريقين هما ميّدا المادة المنازع نيها. ولهما توجيه الدعرى رلينى في 
رسع القاضي تعديل تعاير الدعوى (المادة 4 من مدؤلة الإجراء المدني الجديدة التي تؤكد 
مدأ ثبات النزاع)20, وقد سكمت محكمة النقض : في ماذة الوصف:؛ وفى صند دعوى 
بطلان عقد روصي المدعي ابشركة محاطة» 4 هذا الرصف لم يعترض عليه المدعى عليه» 


(1) إن مسكمة النقض» يحكسها بأن راقمة كهنه لا تنوجب إعادة تفسصها وتقديرها بطريقة جديدة؛ تجري 
بالفرررة تقديراً حرل الرصف الذي اغذ به قفا الأساسء تي ولو إعاتت التشلي عن هنا الرصف للطة 
نضاة الواتم اليدة. 

379 الطبعة 22: موموعة ؤه1[ة12؛: 41991 رقم‎ J ¥INCENT et 5 GUNCHARD, Proctdure civil  )2( 
وما يله : صفسة 304 وما يلها.‎ 
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بأن قضاة الأساس لايمكنهمء لامستبعاد ادعاء المدعي» إعادة وصف الاتفاقية بالتقدير إنها 
تتحلل ١‏ في الحقيقة» كتفرغ عن حصص في الشركة. إن محكمة الامثناف» «بالحكم على 
هذا النحوء في حن أن موضوع النزاع الذي روجعت فيه كان دعوى بطلان عقد وليس 
الاعتراض على طبيعة هذا العقد» انتهكت المادة 4 من مدوّنة الإجراء المدني الجديدة»”", 
يضاف إلى ذلك أن الغرفة المدنية الثانية في محكمة الثقض حكمت» في 25 كانون الثاني 
9“ بعد أن ذكرت «بأن موضوع النزاع محدد في ادعاءات الفريقين وأن هذه 
الادعاءات في الاستئناف وكذلك وسائل الدعم التي بثيت عليها مصاغة في الطلياث 
المتبادلة)» بأن محكمة الامتشناف لين يإمكانها أن تتخذ قرارها بالإمتاد إلى نقاشات شفهة 
فد محدات الفريقين الخطة بدون أن تتهك المادتين 4 و 954 من مدوّنة الإجراء المدني 
الحديدة ‏ 


إن الحد المطروح هكذا للطة الوصف أو إعادة الوصف مطلنء ذلك بان الإجراء 
المدنى اتهامي وليس تحقيقياً . وبإمكان القاضى أو عله إعادة وصف العقد فى حدود 
النزاع شرط احترام مد الوجاهيةء غير أنه ليس في وسعه تعديل تعابير النزاع'*). وهذا هو 
السبب الذي من أجله لا ييتطيع أن يبني قراره على وقائع لست في المنافشة» إذ إن ادعاءات 
الفريقين ترتكز بالضرورة على الرقائع التي بتنرعان بها (المادة 6 من مدوئة الإجراء المدني 
الجديدة. 


غير أن الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض حكمت» في 18 كانون الثاني 
9 استناداً إلى المادة 12 من مدوّئة الإجراء المدنى الجديدة؛ بان بإمكان محكمة 
الاستثناف إعادة وصضف الأسامي القانوني للادعاء بدرن أن تنتهك المادة 4 من الإجراء 
المدني. وكان البحث عن مسؤولية إحدى الشركات استناداً إلى المادتين 1383 و 1384 عن 
القانوتي المدتي؛ بيد أن فضاة الامتثناف حكموا على أماس عقد الوكالة. والتدكر للمبد| 
الموجه أثير دعا للطمن. وقد ردت محكمة التقض هذا الطمن بحجة «أنه يعود إلى القاضي» 
الناظر في دعوى المؤولة المبنية على التخلف عن موجب النصيصة الذي لا يمكن أن 
يتموضم في القفية الراهنة في الأرضية العقدية» إعادة الوصف الحفيقي للوقائع والأعمال 





7 الشرفة التجارية» 2 أيار 1983. فال 1985 صفصة 4388 تعلين 101:8 

427 المشرة المدتة» 1ه رقم 20ء صفحة 9 

H.R et MOREL, Prmchdure civile (3)‏ السرجم عينه» رقم 194: صنصة 196 عرل التسارض ين 
الإجراء الاتهامي والإجراء الشسقبقي . وبلاحظ السؤلفان ان 'القانون الجديد للإجراء المدني رسّع وظيفة 
القاهي المدلي بآن رمن عليه إعادة الوصفهء والتفسير الذي أعطته مسكمة التقفى للحبادىء المرجهة 
للدعرى يطل هذه الملاحظة كما يين ذلك السكم المذكور ماقا فى 2 آيار 1983 

,407 الطبعة 22» مرمرعة مهلل 44891 ركم‎ ,[¥TNCENT el $. GUINCHARD, Procure civile (4) 
32٣ اة 326 وصقصة‎ 

5 النشرة المدنية؛ 1ء رقم 18ء صقصة 11. 
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المنازع فيهاء بدون الترقف عند السمية التي يمكن أن يون الفريقان قد اقترحاها؟. 


6 . لا يكتسب الشيء المحكوم فيه سلطاناً مطلقاً ولا بُقرضى على القاضي إلا 
عندما يكون قد حكم خلال الفضية عينها في عواقب قرار سابق. 

عندما تجتمع الشررط المبينة في المادة 1351 عن القانوني المدنيء يكتسب الحكم 
الذي بت بوصف العقد حجية الشيء المحكوم فيه ولا د يع الفريقان في دعوى جديدة أن 
دعبا أن اتفاقيتهما تشكل رهن مع عقد فاسخ في حين أنه جوى الحكم في دموى سابقة أن 
العقد المنازع فيه يجب أن يوصف بيع مع شرط استرداد المبيه" . وجرى الحكم بالطريقة 
عينها بأن المتعاقدين لا يسعهما في مناسبة دعوى ثانية الادعاء بأن العقد الذي يربطهما كان 
يشكل حقاً عمرياً في حين أنه جرى الحكم مابقاً يأن الأمر يتعلق بعقد إيجار . 

على أنه ليى للثيء المحكوم فيه حجية مطلقة حتى بين الفريقين. إن الأمر يتعلق 
بوسيلة دعم لمصلحة نخاصة على الفريقين إثارنها”: إلا عندما يصدر الحكم خلال القضية 
عينها في مال حكم سابق؛ وني هذه الحالة تكون الوسيلة من الانتظام العام“ . ويمكن إثارة 
وميلة الدعم لأول مرة أمام قاضي النفقض بدون أن تعلن أنها جديدة. وليست المحكمة التي 
عليها إثارتها تلفائياً ملزمة؛ استثناء للمبد| العام بالتطرق إلى شروحات الفريقين* . وبالتالي 
يمكن أن يرتدي وصف العقد حجية الشيء المحكوم فيه المطلقة وأن يكون مفررضاً على 
القاضي وعلى الفريقين . 


آ1 . وصف العقد من قل محكمة للنقض 


7 -_ مبق أن رأينا أن وصف العقد ل موجبا على القاضي دائماً. ولا يعني هذا 


(1) حم الشرفة التجارية في مسككمة النشضس في 16 تشرين الثاني 1984» الثرة السدنية؛ 11[ رقم 498ء 
صفحة 444, 

[2) حم الغرفة اجتماعية في محكمة النقض ني 6 كائرن الثاني 1981؛ اللثرة المدنية 38 رقم 15ء 
فة 2لا 

(3) الفرئة المدئية الأولى ني مسكمة القضء 18 كائرن الأول 1888, التشرة السدئية؛ 1: رقم 300: صفحة 
5. انظ ` mare çil‏ دس cation‏ 14 ,1.8088 المذكرر آلف رتم 2689ء صنحة 771. 

(4) الثرنة المدنة الأولى في مسككمة التقضء 29 تشرين الأرل 1890 الثثرة المدثية: ١1‏ رقم 225: صقصة 
0 الغرفة الملنية الثانية ني مسكمة النقضس ؛ 28 نيان 41986 النشرة السدنية؛ اء رتم 07ء صفحة 45 
- الغرنة التجارية» 26 حعزيران 1984ء النشرة الملية؛ 1۷ء رتم 205: صقحة 171, 

(5) الغرفة التساربة في مصكمة اانقفى» 26 عزيران 1984 الصسكم المذكرر سابقاً الذي استند إلى نظربة 7رسيلة 
الدعم في القضية بالفرررة». انظر الرقع 24 السابى ‏ الشرنة المدنية الثائية في مسكمة القضص»؛ 10 آذار 
3 النغرة المدئيةء 11ء رقم 493: صفحة 50: الثي استبعدت سراحة المطعن المستهرج من انتهاك 
المادة 186 من ثائرت الإجراء الملني . 
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المبدأ أن فضاة الأساس يعلكون حرية كاملة في هذه المادة. إن مداء محصور في الحققة 
ومحدود بهذه الصيغة: لا يمكن أن بكون هناك مطعن بحق تضاة الأساس لعدم ممارستهم 
سلطة الوصف عندما لا يبد المتقافون إلى الومف الصحيح للاتفاقية. وبالمقابل تخضم 
المحاكمء عندما تصف الاتفاقية» لرقابة محكمة النقض التي تتحقق مما إذا كان الرصف 
المعتمد متوافق مم الوقاثع الئي ينحقق منها نضاة الاساس بسيادة. 

وتراقب محكمة النقض الوصف الذي أعطاء قضاة الأساس نتصدد هكذا الطبيعة 
القانونية للعقود الخاصة ضمن حدود التفريق بين الواقم والقانون. 


؟ ‏ مدا رثابة الوصف 


8 2 ثراقب محكمة النقضص وصف العقد الذي تبناء قضاة الأساس وتحدد 
التصتيقات بدقة. 

تراقب محكمة النقفى وصف العقد انطلاقاً من الرقائع التي تحقق منها قضاة الواقم 
بسيادة" . وبعود إليها بالفعل التحقق من وصف العقد ما دام أن قضاء أدني لجا إلى امتنتاج 





0 انظر على سيل العتال التقض التساري في 8 حزيران 1983: النثرة المدنية؛ 1۷ء رقم 4225 صفسة 160 
(كفالة) ‏ القض التجاري في 18 لاط 1893ء التشرة المدنية؛ 1¥ رقم 80 صفصة 40 - (رصف شرط 
تعوين ساصير) ‏ الشضص التجاري في 3 نثرين الثاني 2 0 الشرة المدنيه؛ 1۷ رت 4335 قسة 239+ 
ال 41993 صقصة 98 من المرجنب ملاحظة 51.۷۸85۴1۴ لوعف فان لدى أول طلب) - الغرفة 
السدنية الثالئة؛ 7 تشرين الأول 2 النشرة المدنبةء 0111 ركم 264 مفحة 183 (وصب إيجار 
حكري). النرنة المدئية الثالئة» أول نيان 1892: السشرة المدنيةء 111: رقم 08 صفحة 86+ عفااود 
3 صنصة 384 من الموجزء ملاحظة 5844010114 (إرصف عقد بثاء متزل فردي) - الغرفة المذنية 
الشالنة 11 كائرن الأرل 1991 ممللمط 1992 صفصة 43 من التقرير» ملل 01983 صفسة 382 
ملاحظة ۴A0 ۲٨‏ + التشرة السدنية» 111؛ رقم 2316 صفحة 186 (وصف بوم عقار للبناء) ‏ الغرفة 
المدئة النالتة؛ 20 تشرين الثاني 1981 (حكمان)؛ النشرة المدنية [11: رقم 283 ررقم 284 صفسة 167 
رصفحة 168: مجلة استهاد القانرن الإداري» 1982: رقم 33ء صفصة 26 (وصف صفقة على أماس ميلغ 
إجمالي؛ ‏ التقفى التجاري ني 9 يسان 1881 النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 2126 صفحة 81 (رصف يبع 
نسليم سفبنة) ‏ النقض الاستماعي؛ 14 تشرين الأول 1980ء التشرة السدنية؛ لا» رقم 472+ صفحة 285 
(وصففب مهالحة) ‏ الشرفة المدئية الأولى» 0 كائرن الثائي 1880» النشرة المدنية؛ 1ء رفم 5ء صفحة 5 
النقفى التجاري في 7 حزيران 1988, النشرة المدنيفء /الء رتم ١191‏ صفحة 133 النقفي الاجتماعي في 
1 تشرين الأرل 8 النشرة المذنية: لاه رقم 516+ صفحة 334 الغرفة المدنية الأولى؛ 3 تشرين 
الثاني 1988,؛ النشرة المدئية؛ 1 رقم 0300 صفسة 205 التقس الاجساعغي؛ 5 كانوت الثاني 089 
النشر: المدنية؛ لاء رقم 57: صفحة 33 20 أيار 9 النشرة المدليةء ۷ء رتم 3982ء سصفصة 236 
7 أيلول 1888: النشرة المدنية» لاء رقم 2548 صفحة 333 5 تمرز 1989ء الشرة المدلية» ۷ء رقم 
3 صفسة 304 النقض التجاري: 5 كانون الثاني 1983؛ النشرة المدنية» 219 رقم ٠1‏ صفحة 1- 20 
كائرن الأرل 2 النشرة المدنية» 1؛ رقم 417: صفسة 348 6 كانون الثاني 1982, النشرة المدنية؛ 
۷ رقم 4ء صفحة 3 الغرفة المدنية الثالث: 21 عريران 1977؛ النشرة المدنية؛ 2111 رقم 270: صفحة 
58 التقض التجاري؛ 22 شاط 41877 النشرة المدئية 1۷ء رقم 058 صفحة 51 7 شباط 1977ء 
دناس 8+ صفصة 7502. تعلق 0100 5111 N OU YE‏ _ 7 كائرن الثاني 419877 النشرة المدنية» د 
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قانوني ائطلاقاً من وضع واقعي". إنها وظيغة مسكمة التقض التوحيدية. وهكذا تأكدت 
رقابة وضف العقد كمبد|. وتقرد ممارستها إلى تحديد المفاهيم القانونية. 

ولوحظ أن الوصف 'يظهر كمجابهة تعريف وحالة محسوسة». غير أن الوصف لم يعد 
بالتالي التصنيف وحسب وإنما التعريف أيضاً . إنه تعريف الحالة المحسومة للإدخال في فثة 
سابقة الوجود. . . والمفهرم ذاتهء بطربقة غير مباشرةء يتحدد أكثر. ويستدعي أي وصف: 
عن طريق الممائلة برضع واقعي بمفهوم قانولي؛ حسب تعبير العميد 4۸۷ (تعريفاً لهذا 
المقهوم١‏ . 

ويعالج فاضي الثقضى التصنيفات عن طريق الرصف. وهو الذي يحدد عناصر اتفاقية 
وبنيتها ويقرقها عن عشرد فريبة» مقرراً ما إذا كان صر ما هو أصلي أو تابع. وهكذا 
يكيف العقود المختلفة المعروفة ويجعلها متكيفة مع المنفعة الاجتماعية. 





د ¥[ رقم 038 صفصة 35 17 أيار 1978: النشرة السدنيةء 1۷ء رقم 186+ صفحة 141 الغرفة 
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1 
ب د حد رقابة الوصف 


89 - تقريق الواقع عن القانون. 

مهمة محكمة النشقى معاقبة عدم توافق الحكم مع القراعد القائرنية فقط (المادة 604 
من قانون الإجراء المدني الجديد). إنها لا تنظر في أساس القضايا إلا أن يكون ثمة نص 
تشريعي مخالف (المادة 2-111 ا من تانون التنظيم القضائي). وصلا متها محددة هكذا 
بالتفريق بين الواقع والقانون”". ويخضم وصف العقد أو إعادة وصفه لهذه القاعدة ني 
الصلاحية رإحدى نتائجها هي تحظير وسائل دعم جديدةء أي تحظير وسائل الدعم التي لم 
يتم التقدم بها أمام قضاة الأساس (المادة 619 من قائون الإجراء المدني الجديد). 

ووسيلة الدعم الستخرجة من الوصف الخاطىء يبغي إذاً أن تكرن قائوئية صرفاً عندما 
لا يجري التمسك بها أمام قاضي الواقع . وهذه الوملة تم تعريفها كالوسيلة التي ١لا‏ تتطلب»؛ 
من جهة محكمة القض» أي تحقق ولا أي تقدير واقعي لم يقم بهما الحكم أو يقم لهما وزناً 
في علائتهما مع جوعر الحكم المطعون فيه ا 

وقد أحذت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض» في صيغة أكثر اختصاراء يأن 
وسيلة الدعم هي قانونية صرف فطالما أنها لا تستند إلى أي اعتبار واقعي لا ينتج عما أعلته 
قفاة الأساس لكا 

ويدخل رصف العقد عموماً معطيات واقعية كانت بالتأكيد في النقاش. إلا أن الحكم 
المطعون فيه لم يأخذ بها على وجه الخصوص. وبالتالي فإن المديد من ومائل الدعم التي 
تقرح وصفاً جديداً يتم إعلانها ممزوجة بالواقع والقائرن» وانطلاقاً من ذلك غير مقبولة . 
وهذا هرء على سبيل المثال» امتبدال التفريض في الدين بحوالة عن الدين“ . كما جرى 
الحكم أيضاً بأن وسيلة الدعم التي تتمسك بان العقد ينبغي أن يوصف بامباز بإجازة يراءة'” 
أو بوعد بضمان مرافقة الغير ٠‏ عي جديدة وبالتالي غير مقبولة؛ ولا يمكن إعادة النظر في 
عقد شركة ما دام لم يتم التمسسك أمام قضاة الراقع بأن نية المشاركة غير موجودة" . 





mar cîlê (1)‏ مع La ceken‏ ,1.8081 المذكور آثفأًء رقم 1034 وما يليدء صفحة 365 وما يلها . 

„I.BORE {2)‏ المرجع عينه: رقم 2480 وما يلد» صخيسة 741 رما يليها. 
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(4) 16 شاط 1984. السشرة المدنية؛ 1ء رقم 68: صفحة 53. 
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وتماقب محكمة النقض أخيراً وصفاً مغلوطاً؛ وإنما ليس بإمكانها عموماً أن تدل به 
وصفاً جديداً اقترحه المدعي أو لم بقترحه في الطعن بسيب التفريق بين الواقع والقانون. 
وهذء الاستصالة الثقنية تتعثر اللإحاطة بها باللجوء إلى السادة 2 1ء الققرة 2؛ من قاتون 
الإجراء المدني الجديد لأنها لا توجب على قاضي الأساس.إعادة وصف الاتفاقية المنازع 
فيها إلا ني حال وجود قاعدة من الانتظام العام. 

ويفترض الوصف أحيائاً تقدير تية الفريقين 
بلطة قضاة الوأتع اليدة. 

والقاعدة المثارة تلطفها الإمتكانية المعترف بها للفريفين _ أو لمحكمة التقض - بإثارة 
وسائل دعم من الانتظام العام؛ شرط أن لا تكون عكس الفرضية المقدمة لقضاة الواقع” . 
وقد برهن أحد المؤلفين أن #تعريف الوميلة الممزوجة بالواقع والقانون»؛ في شأن الوسائل 

من الانتظام العام هي ذاتها بالنسبة إلى قاضي اللفضض وثاضي الامتناف: يكفي » لكي يعتبر 
المطعن من الانتظام العام قائونياً بحناً وظاهراً بذاته» أن يرتكز على أي رافعة وأي محتد 
خطي لم يمرض على قاضي الأساس وأن لا يكون في النقاش *. وني الحالة المعاكة 
يقتضي رد وسيلة الدعم لانها مزيج من الواقع والقانون. رفي 13 شباط 1974 حكمت الغرفة 
المدنية الثالثة في محكمة التقضى”* «بأن انتهاك قاعدة ماء حتى ولو كانت من الانتظام العام» 
لا يمن التذرع به أمام محكمة النقض إذا كان يفترض معرفة الظررف الواقعية التي تطح 
على قاضي الاستثئناف» . إن طابع الانتظام العام لا يكون معترفاً به لتحظير بعض العقود 
لمصلحة عامة؟ إلا أن يكون هذا الشرط قد تم التقيد به'©©. 

والانتظام العام مفروض على مسكمة التقض كما على قاضي الأماس» وينجم عن 
ذلك ثليين لشروط قبولة وسائل الدعم من الانتظام العام أمام هذه المحكمة. وهكذا يمكن 
التفكير: في احترام تفريق الواقع عن القانون» في أن محكمة النقض ملزمة بإثارة وسيلة دعم 


('' حيث يصطنم في هذه الحالة مباشرة 


ERR )1(‏ الأطررحة المذكورة سابقاً: رقم 0686 صفصة 553 رصنسة 554. 
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من الانتظام العام في حين بإمكانها فقط إثارة وسيلة دعم قانونية محض. إن قولة هذه 
الوسيلة الأغيرة هي استثناتية بالتأكيد في ما بتعلق بوصف العقدء غير أنه ليس من شأنها 
إخفاء هذا التغريق الجرهري الذي هو ضمان فعالية الانتظام العام. 
الفقرة 2 . الصلاحية المقيدة 

0 - بيبش مدآ التصرف بالدعرى» حى المخفضف . 

قاعدة تسوس الدعوى. ولذلك أتاح قانون الإجراء المدني الجديد للفريقين تفييد 
القاضي يوصف العقد #بمقتضى اتفاق صريح وبالنسة إلى الحقوق التي لهما حرية التصرف 
بها» (المادة 42 من قانون الإجراء المدني الجديد؛ الفقرة 3)؛ مما ينزح إلى البرهنة على أن 
وصف العقد ليس بحد ذائه من الانتظام العام. وقد جرى تقديم هذه الإمكانية بأنها مقيدة 
طبيعياً باستخدام إجراء العريضة المشتركة (المادة 57 والمادة 58 من قانون الإجراء المدني 
الجديد)2 , 

وقبل تفحص شروط ممارسة السلطة المعترف بها للمتقاضين ينبغي تحديد مجال هذه 
السلطة. 

1 . مجال السلطة المعترف بها للمتقاضين بتقييد القاضي يوصف العقد 


1 لا يستطيع الفريقات تقبيد القاضي إلا بالنسبة إلى الحقوق التي لهما حرية 
التصرف بها شرط عدم اعتماد وصف غير ابل لتسويغ شرعية ادعاء أحد المتقاضين. 

2 - التفريق الضروري بين الانتظام العام للإدارة والانتظام العام للحماية, 

تخضع إمكانية تقيد القاضي بوصف ما لحرية التصرف بالحقوق المطالب بها. ولس 
ثمة شك إذاً في أن الانتظام العام يشكل سحد هذه اللطة. 

على أنه يجدر التفريق حسب طبيعة الانتظام العام القابل للتأثير في الحقوق المطالب 
بها وهي موضرع الاتفاق. رفي ما يتعلق بالانتظام العام للإدارة» سواء أكان خلقياً أو سياسياً 
أو اقتصادياً أر اجتماعياً؛ لا يمكن أن يكرن هناك أي اتفاق معد لتقيد القاضى ممكتاً . 
ريجب أن نضيف إلى هذه الفئة التقليدية الانتظام العام المتعلق بالدعوى. عندما يكون مفعرل 
الاتناق على الوصف تعديل قواعد الصلاحية المعتبرة أمرق يجب إعلان هذا الاتفاق غير 
شرعي حتى ولو كات للفريقين حرية التصرف في أساس القائون. وبالمقابل» عندما يقود 
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وصف الاتفاقية إلى تطبيق قراعد معدة لحماية أحد المتعاقدينء لا يمكن لأي نص أن 
يتعارض مم أن يقوم المتقاضي بالعدول عن هذا الوصف لتبني وصف آحر بالاتفاق مع 
خصمه. والتحقق الوحيد علي عاتق القاضي يرتكز على تحديد ما إذا كان العدول قد أعطي 
بشكل سليه”. 


3 2 ينغي أن لا يكون وصف العقد فى تناقض مع ادعاء أحد الفريقين. 


هذا الشرط غير وارد في النص إلا أنه مفروض تجاه مقهوم قضاء المنازعات. يطلب 
أحد الفريقين مثلاً استرداد مال يتمسك بأنه ما زال مالكه. وليى بإمكان الفريقين تبنى 
وصف الهبة للعقد الذي بموجبه كان المال فد جرى رده لآن ذلك يعني الاعتراف ببح 
الخصم”. والمادة المنازع فيها سيمنعها الرصف ولن يكون للدعوى أي سبب للوجود. 
و يم القاضي إل أن يرد ادعاء الاسترداد. وبالمقابل بإمكان الفريقين تقييد القاضي 
باختيار وصف الإيداع بدلا من وصف القرض. والمسالة المنازع فيها؛ أي الاسترداد» 
تبقى بحاجة إلى البت بها وإنما علي أساس وصف ممكن تجاه موضوع اللزاج. وقد لخص 
اليد :عندع:4ة نيجة هذا التحليل بهذه التعابير: ١بجب‏ أن لا يكون الرصف المختار في 
تنافض مع ما جرى طلبهء ينبغي أن بكرن وصفاً ممكثاً بالنسبة إلى الوضع الرائعي وغايات 
الادعاء العقيقةة . 

والامكانية المتروكة للمتقاضين في تفيد القاضي بوصف ما ليت إذاً ممتدة إلى الحد 
الذي يمكن أن يدعو إلى الاعتقاد به مجرد قراءة تاتون الإجراء المدتي الجديدء ذلك يأن 
القانون يعود طبيعياً إلى وظيفة القاضي ولي إلى الفريقينء وأن هذه الإمكانية لها مغعرل 
الماح للقاضي بانتهاك القانون بتطبيق خاطىء”*. 

ويتاءل اليد #نج86 أيفاً حول نتائج رصف منحرف بالتبة إلى الوضع الواقعي 
وإلى الادعاء؛ وعو يرى أن على القاضي في هذه الحالة أن يتمكن من الخروج من هذا 
الطريق المسدود بأن يعلن أن الدعرى غير مقبولة لغياب المصلحة”*. ويمكن التقدير بجذرية 
أقل أن على القاضي نقط رد الادعاء باعباره غير قابل للتجاوب مع الوصف المقترح . إن 
الدعري مقيرلة وإنما غير مسوغة. 


= يردي إلى اتهاك قاعلة السلاحية من الاتظام العامة. ريأضل الولف كال وصف الذين المدني في حين 
أن الدين عر في الحقيقة تجاريء مما له مفعول إعطاء صلاحية لمسكمة الداية (القافي الرحيد) في حين 
أن هذه المحكمة هي غير ذات صلا حية صادة. 

(1) انظر حول العدول عن الاتظام العام للسماية؛ الرقم 122 السابق. 

4J. HIHGUET {2}‏ المرجع نه سصفصة 577 رصخصة 578 
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(4) انظر: M0۴۲‏ . المقالة المذكررة سايقا , 

(45 1141031051 المرجم عينهء عفسة 580 رسنسة 581 
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1 ۔ شروط ممارسة سلطة الاعتراف للمتقاضين 


بتقبيد القاضي عن طرديق وصف العقد 
4 . يحلل الاتفاق الذي يشير إليه قانون الإجراء المدني الجديد كاتفائية 
بهذه الصفة للنظرية العامة للعقد”". وبتعلق الأآمر بتحديد الزمن الذي يكون العقد فيه ميرما 


1 زمن تكوين العقد 


5 . سلطة تقييد القاضي من طريق وصف العقّد لا يمككن أن تتدخل إلا أن يون 
التراع قد نشا. 
مرضوعها تقيد القاضي عن طريق وصف العقد قد تکوئت بوجه صحيح. فهل يجب أن 
نخلص من ذلك إلى أن الفريقين عند إبرام اتغاقيتهما كان بإمكانهما منذ ذلك الرقت توفع أن 
الويف المصتمل؛ في اله الراعء یفرضی على القاضي؟ 

إن الفريقين؛ بمقتضى هذا البندء يتمهدان: فبل أي نزاعء بعدم الإخضاع لصلاحية 
المساكم إل قمماً من نزاعهما المستمل . رهماء بطريقة ماء يتصالحان على نزاع سرف 
ياحداث . 

وني هذه الرؤية يجب وصف الاتفاق بانه مصالحة. والمادة 2044 من القانون المدني 
تعرف هذه المصالحة بأنها : «عقد بموجيه ينهى الفريقان خلافاً تشاء أر يترقعان خلافاً سوف 
ا وتتيح المصائحة للمتعاقدين أن يشجبا سلا وضع يد القاضي علي النزاع المحتمل . 
ويمكن أن نحتج من ذلك أن تقييد القاضي بكرن ممكناً منذ إبرام الاتفاقية . 

ولهذا التحليل حسنات آكيدة. المصالحة ترئدي حجية الشيء المسكوم فيه (المادة 
2 هن القانون المدئي)؛ وتفرضس على الفربقين وعلى القضاة: بدون أن تكون ثمة حاجة 
إلى التساؤل حول ضرورة تكرار الاتفاق في الامتعنان”2 إو عتد طلب النقض“. وثقييد 
القاضي يكون نهاياً . بإضافة إلى هذه الحسنة ينبغي بيان أن المصالحة تتيح للفريقين العدول 
وإخضاع خلافهما المحتمل للسلطة الدّوئية (أي المتعلقة بالدولة) في حين أن شرط التصكيم 
ني المادة المدنية ممحظور (المادة 2061 من القائون العدني»). 

على أنه من غير الأكبد أن وصف المصالحة يمكن أن يكون مقبولاً بسهولة إلى هذه 





E۲ )1(‏ المرجم عينه؛ صفحة 580 رما بليها. 
(2) انظر الرقم 138 اللاحق. 
(43 انظر الرتم 139 اللاحتي. 
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الدرجة. وبالفعل لا يكفي أن يتوئع الفريقان نزاعاً سرف ينشأ. بجب كذلك أن يتفقا على 
تنازلات مبادلة'". ومن المشكوك فيه» بالسبة إلى هذا التطلب: أن يكون بالإمكان وصف 
الاتفاق بالمصالحة. فالفريقان» بعدولهما حتى المتبادل عن المنازعة في طبيعة عقدهماء لا 
يتفقان حقيقة على التنازلات المتادثلة. إنهما يعدلان وحسب عن حن بدون أن تكون هذه 
التتازلاتتج معرضاً عنها بمنانع ما. من الصنمي إذاً تقدير أن تقييد القاضي هر مصالحة. 

رالمصالحةء في القانون المدني» هي الاتفاقية الرحيدة التي تيح لمن هر أهل للحت 
استبعاد نزاعات سوف تنشأ عن المصاكم. والمصالحة» لأنها لمت تقيداً للقاضي» لا يمكن 
أن تتدخل إلآ أن يكون النزاع قد نشأ. 

وهذء الخلاصة تفرض نفسها أيضاً ني أرضسية العدول. من الممكن دائماً العدرل عن 
حق» غير أنه عندما يكون من الانتظام العام يجب كذلك أن يكون هذا الحق مكتسبا”“. إن 
المتعاقدين يعدلان هنا سلفأ عن حت إتعفاع نزاعهما الذي لم يرلد بعد. والحال أن حق 
اللجوء إلى القضاء يبدو أنه من الائتظام العام ؛ على الأقل في القائرن المدنيء: طالما أن 
شرط التحكيم محظور عندما يرد ني عقد ملئي حتى في عفد مختلط. وهكذا ينبفي أن يحرم 
العدول المسق من أي مفعول. ولا يتطيع المتعاقدان تقبيد القاضي عن طريق وصف العقد 
إل أن يكون النزاع قد نشأ. 


ب . التعبير عن الرضا 


6 ب>: في القانون العام (drait camrnun)‏ تلا ني الإيجاب والقبول لتكوين 
الى والتعبير عن الرفا لا يتطلب عموماً إبداء ریسا لارا , 


واتفاق المسنازعين حول الوصف - ذي الطابع العقدي ‏ يجب» بالمقابل»: أن يكوث 
صريحاً. وهذا التطلب ناتج عن المادة 12 من قانون الإجراء المدني الجديد. وهكذا حكمت 
الغرفة المدئية الثالئة في محكمة القض» في 15 نشرين الأول 1979 دبأن مجرد التطابق 
ين طلبات الفريقين المتبادلة لا يشكل الاثفاق المريم الذي بمقتضاه بإمكائهماء امتادا إلى 


(4) مرسرعة #ماله©: قهرس القائرن المدني : الطبعة الثانية؛ لاء المسالصة» 41876 تأليف 80*8ما؛ ونم 
8 رما يلبه, 

(2) انظر مرسرعة #دالهاء نهرس القالرن المدتيء الطبعة النانية. ١‏ العدرل؛ 1888 تالف -8151055انا 
ıNETTER‏ رقم 70 وما يليه. 

(3) تتص المادة 8 سن الانفاقية الأورربية لحمابة حقرق الإنان والحريات الأساسية علا عل أن تأي شخص له 
السن' في أن تسمم قفته بإنماف وعلناً وفي مهلة سقرلة من قبل محكمة متفلة وغير متحزة بقيمها القائرت. 
إنا سول التزاعات في سحفرقه ومرجياته ذات الطايع الملاني + ونا فى شرصية أي اتهام برجه ضده. ,١0.‏ 

(4) إنظر تكرين العقدء رنم 286 رما يليه . 

(5) انظر تكرين العقدء رقم 395. 

(6) الشرة المدئية؛ 111ء رقم 0175 صفسة 136. 
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المادة 12 من قانون ا لجرا المدني الجديد» شيك القاضي بالوضفه» والتقاط القانونية التي 

يتوضيات منها تمحديد النقاش » وأن عحكمة ال تناف في یاب اتماق گهذا» تمل سن 

إعادة الو صف الحقيتي لعقد 26 يان 1870 الذي كان في النقاش : ويذلك يخضع لمناتنة 
Md‏ 

وجاهيةا ٠ء‏ 


ج . مدى الاتفاق بالسبة إلى طرق المراجعة 


7 - يجدر تفحص مدى الاتفاق بالنسبة إلى الاستنناف» ثم بالنسبة إلى الطمن 

8 نكرار الاتفاق في الاسسئاف. 

جرى طرح مألة ما إذا كان الاتفاق الصريح للمتقاضيين يجب تكراره في الامتتناف أم 
لا . وقد أخذ السيد اعاعا بعد أن استعد النقاش على أرضية طبيعة الاستعناف: بأن 
اتقيد (القاضي) يجب أن يحدد في الدعرى الأولى مم احتمال قيام الفريقين بتفيد قاضي 
الاستئئاف باتفاق صريح جديد. ولهذا الحل أيضاً حنة ثأمين حماية أنضل للفريق الذي 
أعطى مرافقته بلا تبصر ويتين له أن هذا الاتفاق أضر به في الدعوى الاولى»”* . 

لا يمكن الأخذ بهذا التسليل بدون تحفظات. فاتفاق الفريقين يشكل عقداً» وأحياناً 
عقداً قضائياً عندما يتدخل خلال الدعرىء شرط أن يتحقق منه القاضي . ومبدأ القرة 
الملزمة التى ستها المادة 1134 من القانرن المذني منذرر بالضرورة إذأً لتطيق. ولا بمكن 
الماح لأحد القريقين بأن ينكر ثانية تعهده الأحادي الجانب بحجة أن الاتفاق أضرّ به. وكل 
فريق احتفظ بحى رفع استكئاف»؛ وبالتالي» حب التسليل المبين» بإعادة النظر في نحوي 
العقد؛ يكرن قد احتفظ بالحى المطلق بالعردة إلى العقد. وهكذا يكرن هذا الاثفاق خاضعا 
لشرط إرادي بحث» ولن بكرن موجوداً لآن أي فريق لن يكون مجبرأ على ذلك حقاًء ولن 
يكرن الأمر غير ذلك إلا أن يكرن الفريقان قد حددا صراحة مدى اتفاتهما فى الدرجة الا ولى 
من المحاكمة. بيد أن هذا التحديدء عدا الفائدة المشكوك فيها لهذا الاشتراط: لا يمكن أن 
يفترض افتراضاً. والحل الذي ينادي به اليد اماع لا يمكن الأخذ به بالتالي انطلاقاً من 
براهين مقدمة. 





(1) ثارن بسكم الغرفة السدنية الثالثة في مسحكمة التققن؛ 18 أيار 1 الشرة المذية؛ 11؛ رلم 42ء صفحة 
8 الذي كم خي مادة البيتة؛ بما يلي! (إنْ مسككمة الاستحياف لم تكن ملزعة بأن تعر أن الرقائم 
المطرع بها كانت ثايتة بيب التويم الرحيد بأنها لم تكن مرضم تزاع صريح من قبل الفرقاء الآخرين. . .5 

GUE 42(‏ المرجم عينهء صفحة 585. 

(3) 1.80161751. المرسم عينهه صفصة 588. 

(4) انظر حكم الشرفة المدئية الآرلى ني مسكمة النتفي» 2 نيان 1980ء النشرة المدنيةء 1ء رقم 4186: 
صشحة 98 الغرفة المدئية المثانية» 14 كائون الأرل 1982 الشرة المدية؛ 11؛ رقم 1313 صفصة 155 
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إن طبيعة دعوى الاستاف هي التى يمكن أن تحدد ما إذا كان تقيد القاضى ينبشى أن 
يتكرر أم لا أمام الاستتاف» إذ لرحظ أن المألة: في حالة-اسحتاف محدوه بنقطة منازع فيها 
غير مشسولة بالاتفاق» هي بدون موضوع. وكانت الغرفة المدئية الثاءية في محكمة اللقض ند 
أكدت علا بتاريخ 10 شباط 1961 في حكم عنصا أن دعوى الاستناف يتء في 
الدرجة الثانية» سوي استمرار للدعوى التي افتتحت بإحدى أوراق محضّري الدعوىة" . 
وكان التأكيد بدون تحفظ؛ وكان قابلاً للتأويل من قبل الهيئة العامة بكامل أعضائها في 3 
يان 962 التي حكمت بما يلي: ١دعوى‏ الاسئناف المتميزة ينبغي على العكس أن 
تكرن خاضعة للنصرص خارج الحالات التي بقى فها تطيق أحكام القائرن القديم ضرورياً 
لنسوية طرارىء الإجراء الأولي». وهكفا يكرن الاسثناف؛: حب هذا الحكم وحجيته اسمس 
من الحكم الصادر في 10 شباط 1961ء ذعرى متميزة ما عدا الاستثناء. والهيئة العامة 
تتحفظ فط بالنسبة إلى حالة طرارىء الإجراء الأولى . وتكفى؛ فى ما عنى مقمدناء ملا حظة 
أن المبدا الماخرذ به (مابقاً لإضدار قائرن الإجراء المدنى) يتفمن امثناء رسمت حدوده 
معطيات النزاع المحال إلى محكمة النقض (تطبيق القانون في الزمان). ويمكن التفكيرء 
بصورة عامةء في أن دعوى الاستئناف لها طابع أصلي هو بمثابة مبد| كما يدعو الاعتقاد 
بذلك يعض أحكام قانرن الإجراء المدني الجديد"“. يد أن هذه الأصالة ليست مطلقة» ومن 
هنا وجود بعض الاسكناءات التي تبرهئ عليها أحكام أخرى من هذا القائونةة , 

يقتضي إذاً أن نعرف ما إذا كان الاتفاق الصريم الوارد في المادة 12 من قانرن الإجراء 
المدثي الجديد مرتيطاً بالميد| أم أنه يعود لمجال الاسهناء. إن الجراب قابل للتأريل: ريرتبط 
بتطور النزاع أمام فضاء الدرجة الثانية؛ فإذا كان الآمر متعلقاً فقط بإعادة النظر في الحكم 
المطمون فيه؛ بدون أن يتم التلرع برقائع جديدة أو بدون أن بتدخل أشخاص ثالثون في 
دعوى الاستناف» نإن تفييد القاضي يعود إلى الاسخناء. فالاتفاق إذاً غير مطروح تلقايا 
للبحث من جديد. وبالمقابل إذا كان النزاع بظهر في جو عليد حقيفي » فإن الاتفاقى الصريح 
يجب أن يكرن بالإمكان اعتباره عديم المفعول لآنه يتهدف وضعا مشتلفا. فين غير الممكن 
بداغة إذا الادعاء بأث تقبيد القاضى لا يفرفن على القريقين خلال دعوى الاستاف والفكن 
بالعكس . ويترفف كل شيء على الظروف الخاصة بكل حائة. 


5 التخرة الملنةء 11ء رتم 73 فة 482 نهلاؤط 1881) فة 443؛ تعلى HP H8AREAUD‏ متف 
الاستيادات الدرري ٠‏ 1 » 411 12085 تميق FP. EAT AUT‏ . 

(2) انظر على سيل المثال إمكانية التمدي للدعري التصورص عليها اي العادة 588 من قائرت الإسراء المدني 
الجديده والإمغانية المسحدردة بالتائد ي الإدعال القري النتصوصي عليها اي المادة 555 من شائرت 
الأسراء المدني الجديك . 

(3؟ انظر كسثال المفعرل الناقل لللأسكاف؛ النافة 581 من قائون الإسراء المدني الجديد: وعدل لم اد صاء ات 
الجديدة ني قضة الامحشافء المادة 554 من تائرن الإصراء العدني الجديد . 
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9 مدى تقيد القاضي تحاء دمهرى القض . 

يرى السيد اءناعا1 أن دعرى النقض ستقلة. ويستنتج من ذلك أن اتفاق الفريقين في 
النعوى الابقة لا يقيد قاضي اللقض . والمتقاضون: حسب المؤلف؛. لا يمكلهم تقيد 
قاضي النقفى في قياب نص خاص في قائون الإأجراء المدني الجديد. فتكون السلطة 
المعترف بها للمتقاغين غير قابلة للتطليى أمام محكبة اللنشفض» وهي بالثالي ني النهاية غير 
فعالة". رهذا التصليل لا يمكن الأخد به. 

مما لا طائل ته الساؤل حرل طبعة دعوى النقضن للإجابة على الوؤإل المتسلق 
بعدى تقبيد القاضي . ركفي الملاحظة ؛ سسا المادة 4 من قانون الأجراء المدني 
ترافقه مع القراعد القانونيةه. والإمكائية المتروكة للفرناء ني تفيد القاضي هي تطبيق لقاعدة 
قانونية. إنها تضبق صلاحية قاضي الواقع وتسيدد موضوع النزاع. فليس على قاضي النشضس 
إذآ تغدير وصف العقد الذي اعتمده الغرقاء حتى ولو كان غير صحيح» وإلا أن تخر للمادة 4 
من قانون الإجراء المدني الجديد الواردة في الكتاب الأول من هذا القانرن: أحكام مشتركة 
بين السلطات القضائية جميعاً. عليه فقط التحقن مما إذا كان القضاء الأدنى قد استرم 
القانرن؛ أي اتفائٌ الغرقاء حول الوصف واستنتج من ذلك» تجاه الظروف الواقعية» المتحقق 
منها بسيادة؛ النتائج التي تفرض نفسها. وقافي النقفى مفيد باتفاق الفرقاء كقاضي 
ا س اک تی ولل كان بإمكانه تقدير وجود الاتفاق20 , 

وبتر ع الطعن للنقض : وهو طريق مراجعة أسطبائة ؛ فقط إلى رقابة قاو نيه الأحكام تساه 
معيار مطبق على التزاع كما الفرقاء ولس تجاه معيار مجرد وعام . وتنزع رقابه النقض : عندما 
يكون القاضي متقيداً بالوصفء إلى الاقتراب من مراجعة الأبطال المنصوص عليها ني مادة 
التحكيم الداخلي في المادة 1484 من قائرن الإجراء العدني الجديد. وعلى محكبة اللقف 
فقط التثبت من أن المبادىء الأساسية للإجراء المدني؛ كالوجاهية مثلاً» جرى احتراعها 
ويتبفي عدم نيان أن الدعوى تبقى ملك الفرقاء (المادة 1 من غانرن الإجراء المدني 
الجديد). 





للف المرجع عينه» فة 0 وىة 581 
(2) انظر سكم الغرفة المدتية الثالثة. 18 تثرين الأرل 1979 المذكور سابقاً. 
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الباب الفرعي 11 
مدة نتفدذ العقد 


١ 0‏ بمككن أن تتعلق المدة في العقد بتكوينه وبنفيده. 

من الشالع الكلام على «مدة العقذ». والتعبير ملتبس ويخفي ححقيقة معقدة بيصورة 
اة . ومما لا غنى عنه التفريق بين محتلف الطرق في تفحص المدة في العقد. 

ويمكن أن تؤثر المدة في أول الأمر في تكوين العقد"'. وغالياً ما تتمرضع» بي بين 
المبادرة التي يشكلها الدخول في المفاوضات؛ أو الإيجاب؛ وإبرام العقدء فترة مابقة 
للتعاقد يمكن أن تكون أحياناً لمدة طريلة. ربقترن تعقيذ العقود العصرية» الدراسات التي 
يتطلبها ليس من أجل نعرفة المعطيات الواقعية وحمبء وإنما أيضاً تراعد الانتظام العام 
المطيقة» والأذرنات الضرورية في الغالب» ولا سيما في مادة سعر الصرف أو المدينية» 
لاطالة الفترة السابقة للتعاقد. 

ويمكن؛ خلال هذه الفترة؛ أن تبرم عقزد تمهيدية. ويتموضع تتفيذها في تكوين العقد 
التي تهدف إلى نكوينه . وعلى سبيل المثال يقود تنفيذ عقد مبدني يتعهد فيه الفرقاء بالتفاوض 
بحن نبة حرل إبرام عقد محدد» في حال نجاح هذه المفارضات؛ إلى تكوين العقد 
المشوه. 

على أن تفحص المدة في العقد هر بصورة أعم في صدد تنفيذه؛ غير أنه ينبني في هذا 
الصعيد إجراء ثفريق جبديد. 

1 - يتبغي تفريق امدة تفيل العقده عن «مدة وجود العقد» و #مدة فعالية العقدة. 

تيدأ عدة وجود الغقد من تاريخ إبرامه وتنتهي في نهاية الاتفائية. وهذه النهاية يمكن أن 
تتح عن حله أو فسخه أر إبطاله» بيد أنها متكون طبيعياً نتيجة تنفيذه, 

إن تفريقات جديدة هي شرورية على صعد تنفيذ العقد. 

ويُفهم على وجه العموم من نفيذ العقد تنفيذ المرجب الأصلي الذي أنناء العقدء أوء 


(1) انظر تكرين العقد؛. رقم 285 وما يليهء ولا يما رفم 329 وما يليه عر الفترة الابقة للتماقا ‏ 
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إذا تعلق الأمر بعقد ملزم للطرفينء تنفيذ العوجبات الأصلة للفريقين. نفي البيع مثلاً يتحلق 
الأمر بتلم الشيء ودفم الشمن . 

وعندما بتاخر تتفيذ الموجب الأصلي أو الموجبات الأصلية يأجل موقف تفترق مدة وجرد 
العقد» ونقطة انطلاقها التكربن الثهائي للعقد» عن مدة تنفيذه الئي تنطلن اعتباراً من حلرل 
الأجل العوقف الذي بحدد استحفاق تنفيذ الموجيات الأصلية . ومددة وجود العقد ومدة تنفيله 
لهماء بالمقابل» نقطة القدوم عينها : تنفيذ الموجبات الأصلية. وإذا اتف الفريقان مثلاً على 
تأخير تسليم الشيء لشهرين بالنسبة إلى إبرام البيع ولثلاثة أشهر للدفع بالنسبة إلى هذا التسليم 
تكون مد وجود العقد خمسة أشهرء في حين أن مدة التنفيذ تكرن ثلالة أشهر فقط » وهي فترة 
محصررة بين حلول أجل تنفيذ أحد الموجبات الأصلية وتنفيذ الموجب الأ صلي للفريق الآخر. 

وبتعقد التحابل إذا أخذنا في الحبان ما ينشئه العقد أيضاً من موجبات تابعة. وهكذا يلزم 
البائع» بالإضافة إلى تسليم الشيء» بعوجب ضمان العيوب الشفية أر نرم اليد. وللاخذ ني 
الحبات هذا التوع يمكن» باستسادة تمر من نظرية حديئة © الكلام على مدة فعالية العقد!* ‏ 

ولهنه المدة نقطة انطلاق التنفيذ عينها التى تشكل بديلة. بيد أن نقطة تدومها تمتد إلى 
أبعد من تنفيذ الموجيات الأصلة حتى سقوط الموجبات التى ينثثها العقد جميعاً. وبمقدار 
ما يجري تفحص عدد غير محدود من الموجبات حيث يمكن أن يسقط كل منها في آونات 
مختلفة يفدر ضرورياً الكلام: في صيغة الجمع. على مدد فعالية المقد. وذلك فروري إلى 
درجة أن ثمة مجالاء ما دام أثنا نكون في أرضية كل من الموجيات» للأخذ في الحسبان ما 
يمكن أن يتموضع فيه تنفيذها في أونات مختلفة. وهكذا يمكن أن يكون لمدة تنفيذ المقد نقطة 
انطلاق سابقة رنقطة فدوم لاحقة لنقاط انطلاق مدة التتفيد. ومتكون مدة فعالية العقد بصورة 
عامة أطول من مدة نثفيذه. 

والفريق هام لين من وجهة نظر نظرية وحمب وإنما من وجهة نظر عملية. 

ويمكن التفريق يشكل عقلي بالإسناد فقط إلى تنفيذ الموجبات الأصلية بين العقرد 
المعدّة للتنفيذ المتعاتب”. واليم نقداً مع التسليم الفوري هو النموذج بالذات للعقد ذي 


)1( ]01ت Le dures deca du‏ ,۴1ء أطرزحة في مرنبيليه 1. 1884 طبع على الآلة الكاتية» 
رقم 7+ عصفحة 5 وصفحة 6, 

(2) لاحظت الآنة لعا۴# لي هذا الصدد ما بلي: ليس المقد (إذن) تعالاً بمجره إنشاء الموجب الذي يضم نقطة 
انطلاق وجرد المرجب ولس لمالية المقد؟ ونقطة انطلاق فعالية الاتفافية تكؤنها إذأ الآوئة التي يشدو فيها 
المرجب متحقأ . د يبدا مفعرل العقد عندما يجتيم متمران: ولادة المرجب وامتسقاقهه. وأضافت: تتسائل 
مدة نعالية العقد إذا بمذة استحقاق المرجب ولبى بمدة وجرده الأرسع في القالب؛ رلا بملة تفيل الأفيق 
احياتأء. (الأطروحة الماكررة مابقأء رقم 7؛ صفحة 5 رصفيحة 8). 

(3) لاحظت الآنسة اما" أن «مراسة مدة مفاعيل الاتفاقية تبقى إجمالية دائما؟ أنها تجري على سترى العقد 
الذي يرسصف تيء بالفوري أر المتعاقيٍ أي المتدرج" (الأطروحة المذكررة سابقاً رقم ا فة 13اب 
رهي تعارضى هذا اليل بملاعظة أن العقد يتج عذة مشاعيل نقاط انطلاتها ونقاط قدوميا مشتلقة. تيمض = 
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التنفيذ الفوري. على أن الموجب التابع للضمان يمكن أن يطيل الفعالية بعيداً عن مدة التنفيذ 
الفرري. كما أن بيعاً عن طريق الاشتراك يتضمن تليماث متكررة خلال فترة معينة بوصف 
بعقد ذي تنفيذ محابع أو متدرج يحري أجلاً محدداً. رإذا أخذنا في الحسبان موجب همات 
العيوب الخفية الملقى علي عاتق البائع؛ في الوضم السالي لقانوننا فإنه يفتح أمام الشاري 
باب دعوى نقطة انطلاقها اكتشاف العيب. وهلا الاكتشاف يتموضم في تاريخ غير محددى 
وهكذا تكون مدة فعالة العقدء بخلاف مدة تنفيذهع مدة غير محددة. ريمكن أن تضاعف 
الأمئلة""؟. والتفرين بين العقودة لمدة محددة رغير محددة يفقد الجوهري من معناه إذا 
تفسصنا مدة نعالية العقد بذلا من تحديد مل تنفيذه. 


ويبدى» كقاعدة عامة بدون إعمال حقيقة مفهوم مدد فعالية العقدء من الأفضل عدم 
العمل على تفجير هذا العقد لصالح تحليل مركز حصراً في تتوع الموجبات التي ينشتها. ومدة 
تنفيذ العقد في النهائية عي التي تبقى جوهرية بالتالي وتتوافن بصورة أفضل مع التفريقات 
التقليدية التي تستمر مفعتها على الأفل جزئياً» رغماً عن الانتقادات التى تتعرض لها. فمدة 
تنقيذ العقد إذاً هي التي سنرجم إليها طبيعياًء عدا تحديداً خاصاً. ٠‏ 


على أن ثمة بعض العقود التي تكون نها مدة الفعالية متعلقة بعوجب أصلي . والمثال 
58 هر نموذج الكفالة. فالكفيل في هذه الحالة ملزم بموجبين؛ موجب تغطية وموجب 

ر ويناظر الموجب الأول تحديد مدة الدين المكفول. . وهكذا يعين الاستحقاق نقطة 
دوم مده يز تفيل العقد؛ إلأ أن الكفيل لن يتحرر لان موجب التسديد يمكن أن يستمر ويشير 
إلى مدة نعالة العقد. رهكذا مثلاً حكمت الغرفة التجارية فى محكمة النقض فى 11 أيار 
3 بآن *الكفيل الذي تعهد بالفسمان بدون تحديد الموضرع ولا المدة» والموجبات 
المتعاقد علهيا أو التي ستكون على عاتق المدين تجاه الدائن» عليه أن يضمن جميم 
المرجبات المدة المحددة المتفق عليها قبل التسقيق الأحادي الجانب للكفالة حتى ولو اتر 
تنفيذ هله الموجيات استادا إلى اقتراطات عقدية بعد تاريخ هذا التسقيق1. 


إن هذا التغريق موجود أيضاً في مادة التامين وقد أدانت محكمة النقتض الممارسة التي 
ترتكز بالنسبة إلى المؤمّن على إخضاع ضمانه لتطلب تصريم بالحادث يقدمه المؤمن نعلال 





د الموجات سبكرن بتشبذ فرري» وأشرى بتتفيذ مستليم. واستنتجت من ذلك أن 7الفعالية جلى عدة عرات 
ركذلك توئف الفعاللية أبفأه (الأطروحة المذكررة مابقاً: رقم 15: سفحة 15). ولذلك لم تترس مدة 
العقرد وإنما مدد فعالية المقد رائشة مكلا الغرى التليدى. 

(1) ججرى الصكم مثا بأن مرجب حفط السر الذي يلزم به النصرفي لا بتوقف مم تسقيق عقد العرامة المبرم مع 
#زيرنه0؛ الغرفة المدنية الأولى ني محكمة القهى» 2 حزيران 1993:؛ النشرة المدنية» آء رقم 197» صفحة 
16 

gara nome (27‏ أن Coote‏ ,51141.81 .۴ء الطبعة التائيةء منشررات عداااء 1931ء رتم 
204 

(3) النهرة المدئةء 1۷ء رقم 178 صفسة 125. 
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فترة الفمان“. وفى عرف الغرفة المدنية الثالثة «تديد العلاوات للفترة الكائنة بين سريان 
مفعرل عقد التأمين وانقضائه له؛ كمقابل ضروري» ضمان الأضرار التي بكون مصدرها فعل 
حمل خلال هذه الفترة» واشتراط وثيقة التأمين التي بمقتفاها لا يكرن الضرر مضمرنا إلا 
أن يكون تصريح الضحية؛ الضروري في أي حال لتطبيق تأمين المزرلة؛ قد جرى ثقديمه 
لال فترة صلاحة العقدء يودي إلى حرمان المؤمن من الاستفادة من التأمينٍ يسبب نمل لا 
يسب إليه وإلى خلق نفع غير مشروع لأنه مجرد من السبب لصالح المؤمّن وحده الذي يكون 
ند استرفى علاوات بدون مقابلء وهذا الاشتراط يجب بالتالي أن يعتير غير خطي:'22. كما 
تبنت الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض هذا التحليل * الذي لا يتعلق مع ذلك بعقود 
تأمين المسؤولة المتوافقة مع الانماط السوذجية الموضوعة وفقا لنصرص تنظيمية” . فمدة 
فعالية عقد التآمين لا تنوافق إذاً مع مدة تنفيذه, 

يقي بيان أن المدة فى تنفيذ العقدء مواء تعلق الأمر بوجوده أو بتنفيذه أو بفعاليته, 
يجب تفريقها أيضاً عن مدة الحقرق» غير إنشاء الموجبات: التي يولدها أو ينقلها. وهكذا 
مثلاً تكون مدة حق الملكية» من حيث المبدأء مسقلة عن مذة العقد الذي نقلها!5؟. 


2 _ هناهيم 7العقود ذات التنفيدذ الفوري؟ و «المتعاقب» و «المتدرج». 

يجهل القانون المدني ERT‏ العقود المينية على مل الحنفيذ» حى ولو كانت تتتم 
من بعض الأحكام الخاصة. ريواجه النقد تقليدياً العقود ذات التفيذ الفرري أي العقود 
الفورية بالعقود ذات التفنيذ المتعاقب أو العقود المتعاقبة( وقد تم مؤخراً إدخال فئة ثالثة 
قدمها بعضهم كرسيطة ربعضهم الآخر كفرع من العقود ذات التتفيذ المتعاقب العقود المتدرجة 
أو ذات الحفيذ الممارج. 

ويوصف العقد عموما بعقد تنفيذ نوري عندما يتم تنفيذ الموجبات في فترة وجيرج80؟ 


}1{ الظر : rkclariation dz la viztirnê en aşsuranet de responsakiGlê‏ عله 4G. YINEY, La clause dite‏ مستت 
الآجتهاد الدوري. 1984 [؛ 3778؛ سقحة 337ء الذي سس إلى الإثرات على وضم الاجتهاد رايده. 

(2) القرفة المدية الثالثة ني مسكمة القفس؛ 3 حزيران 1992 النشرة المدلية؛ 2111 رمم 179 سفيعة 111. 

0 8 نيان 1983 اللشرةالسدنية 1؛ رتم 148 صفصة  .99‏ 8 أبار 1884 نشرة مسككمة النقفى 1984: 
رقم  ,632‏ 30 آذار 1894 نثرة مسكمة المقضص 1984 رمم 10 صفحة 7 ر 8. 

(4) الغرفة المدنية الأرلى ني مسكية اتقفس؛ 23 حزيران 41993 الكرة السدنيةء آ؛ رقم 227؛ سفحة ١157‏ 
تقرير مسكمة النقضء 15993 صفحة 337 

(5) انظر بهذا المع .1.587181: الاطروحة المذكررة سابقأ» رم 410 صفحة 7 وصفحة 8. 

(46 انظر على سبل المثال السادة 50 من الغانون المدتي التي تفرق الدعل الأبدي عن الدخل العمري»: 
وانسادة 8 من القانون المدني في ما يتعلن بعدة إيجار شقة موئثة» والمادة 1774 من القانون المدني 
التملقة بمدة إيجار مال ريفي بدرث اشتراط أجل 

, الصفحة 53 من العرفى‎ 1957 Dlo, 881828 DE 11815, De la notion de contrat لت#جعموية‎ (7) 

ERARDIN st P.JONZON ia jî «SAYIONY, Le drolt des obligations P.JONZON (8)‏ 0.6 الجرء ل 
الطبعة الثانية؛ ۴۸ء باريي» 41873 صفصة 334 PLANIOL st 8128311, Traité praique dê‏ 
المجددة انك اترك ؛ الصرء ١1‏ الطبعة الثانية 0-8 1952 تاليف 2.858015130: رتم 45 مفحةه 
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كالبيع نقداً. ولا يهم أن يكون التقديم محدداً باجل أم لا“ إن المدة تتدخل في العقد 
ولكنها لا تؤثر في تنفيذه الذي تم ني فترة وجيزة دالماً. فرجود العقد وحده يندرج في المدة 
عندما يكون ثمة اشتراط مثلاً على دفع العمن لأجل . 

وقد حددت الغرفة المدئية الثالثة فى محكمة النقضىء فى 14 تغرين الأول 1983 : 
تعريف عقود التنفيذ المتعاقب» بمعنى المادة 10 من قائرن 29 كانون الأول 1977 التي 
أضافت إلى المادة 8 من الأمر الاشتراعي بتاريخ 30 كائرن الأول 1958 العلل بتحديد 
الشمن وفقاً لمزشر متحرك الأحكام التالية: (يعتبر غير خطي كل شرط في عقد التنقيذ 
المتعاقب ولا سيما الإيجار والإجارة من أي طيمة كانت ينص على الاخذ في الحسبان قترة 
تغير المؤشر التي تفوق المدة المنقضية بين كل إعادة نظر». إن عقود التنفيذ المتعاقب 
المقصردة بهذا النصى هي العمود التي تقمن تقديمات متادلة من كل من الفريقين متدرجة في 
الزمات: وليس ذلك حال بيع يؤدي إلى ثقل ملكية الحصص في الشركة المتفرغ عنها فرراً إلى 
المتفرغ له مع مهلة دنم معطاة للمتفرغ له على قم من الثمن. 

ومن المموح به التردد في إعطاء مدى عام لتعريف صادر تجاه نص خاص في حكم 
لم تر مسحكمة النقضى من الملائم نشره في نشرتها الرسمية. غير أنه يدوء كما سنرىء أن 
مألة المفعول الرجعي للحل الذي هو إحدى الفوائد الرثيية للتفريق بين عقود الشنفيذ 
الفرري وعقود التنفيذ المتعاقب هي التي تطرح بالشكل الأكثر خصوصية تجاه العقود التي 
تنص على تقديمات متبادلة تجدرج في الزمان. وعندما يتم ادل اتقديمات خلال رمن معين» 
وفقاً لاشتراطات العقدء هل أن التلاشي الرجعي للاتفاقية ورد التقديمات التادلة اعارا من 
إبرامها ملائمان؟ تلك عي»ء كما سترى» المالة الخاصة التي تطرحها هذه الفئة من المقود. 

ويقضل بعض المؤلفين؛ لتميز العقد الفرري: الكلام على «التعيد دنئعة واسر7 1 


أى 'التنفيذ بتقديم واحد“ مما يتبعد أي فكرة استرداد وموفا سترى أنها تمر أحد 





= 7ه RK, Obiakor‏ .8ء المجلد 2؛ العقدء الطبعة الرابعة»ء متشورات عهاناء 1983, تاليف 
P.BAGLAND el LBOYTEER.‏ « 7 قم 113 _ H7. MAE UD, Legon de drat civil‏ الجزء 1؟: المعلد 
There penkrale 1‏ ,فده هوناطت. الطبعة الغامهة؛ منخررات هع #صطعلدم)ظ؛ 1991 تاليف Fr.‏ 
0145 رتم 4109 et AUBERT, Las obligalions 95 imi‏ 1-0178 المجلد 1 Lacie‏ 
عوالساڙ, الطبعة الرابمة» 1990, رقم 91. 

PLANIOL et _ 138 all 19933 17 الطېعة‎ CA RBONNTER, Obligaion4 انظر بهذا المعنى‎ )1( 
المرجع‎ ‘H.ROLAND et L.BOYER تأليف‎ «ESTARCK  هنيع المرجم‎ r ESMEIN تأليف‎ ıRPERT 
. عله‎ 

(42 مجلة قسر العدل» 4 شباط 1884: بانوراسا۔ 

MALA URE NL. AYNA, Obligations {3}‏ .۴ء منشورات ففزية: الطيمة 4؛: 1993 رقم 320+ صفحة 
CALCHER - BARON, Leg obiigationa _ 1 7 6‏ لالظ الطبعة 5 اتتراح LF Lehre‏ 1986 تأليف 
PEEL‏ رقم 71ء مفحة 53. أنظر هه ناهوناط0 #8070311887 هلا الثقرة 138 

Qbligaüans (4?‏ ,له هق «WEILL el‏ الطبعة 4ء رقم 43. وني الطسعة ı5‏ 4883 تأليف .2828288 
et LEQUERRÊ‏ 31345518 شغي العيرء رقم 66. 
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أشكال عقود التنفيذ المتعاقب. 

إن عقد التنفيق المتعاتب أو العقد المتعاتب هو أولاً: ربلا نزاع ممكن. العقد الذي لا 
ممكن تنفيذه إلا يسبب سريان الزمن”''؟ إنهء حسب السيد قصععة؛ العقد «الذي يجب أن 
تتفذ موجباته خلال فترة من الزمن»”*. ريفترض بعض العقود بطبيعته تنفيذاً ممتدأ إلى حد 
ما. فعقد العمل وعقد التأمين وعقد إيجار عقار غير منفصلة عن مدة معينة وهي عتصر 
جوهري في الاتفاية. فالمتخشدم في عقد العمل بصورة شباحمة يلتزم بتوفير العمل لمستشدمه 
خلال مدة العقد بكاملها ويلترم المتقدم بتنفيذهء وتنفيذ الموجبات بصورة مستمرة. ووصف 
عفد التنفيذ المتعاقب يطبق بالتأكيد على هذه القئة الأول *. 

ووصف العقود «المتعاتبة» المستعمل في الغالب أتل ملاءمة في هذا الصدد من وصف 
«عفود افيد المتعاقب» ذلك بأنه» كما بين امنهقاط”*': يمكن أن يحمل على التفكير في أن 
الأمر يتعلق ابعدة عقرد يعقب بعضها بعضها الأخرا؛ في حين أن الأمر يتعلق #بعقرد تنفيذها 
متعاقب ولا يمكن أن يتم إلا بشرط انقضاء فترة من الزمن. .٠..‏ على أن التعبيرين يمكن 
امتخدامهما مع هذا التحفظ . 

وعذا الوصف. رغماً عن احتجاجات بعض المؤلقين الذين يفضلرن الكلام على عقرد 
التنفيذ المتدرج: هو على وجه العموم مطبق أيضاً في العقود التي يتحقن تنفيذهاء بدون أن 
يكون استعرارها ضرورياء حكماً أو حسب إرادة الفريقين باسترداد التقديمات المحاللية خلال 
فترة معيئة. واسثرداد التقديمات هذا يمكن أن يكون شه مستمر: كتوفير الغاز أو الكهرباء 
اليوهي» وكتليم صحيقة أو اشتراك شهري؛ وكتسليم نشرة دورية آو في فتراث غير منتظمة. 
وكتقديم الوقود أو تنفيذ عقد صيانة. 

رالعقدء في عرف ماعدوو؛ اهو عقد تنفيذ متعاقب عتدما يخضع الفريقان أو أحدهما 
لتقديمات متمرة أو متكررة في فترات متفق عليها؛ لوقت محدد أو غير محدده . وني رأي 
۴1٣‏ و ال۸ يكرن البيم مع التسليم الذي يعد فيه فرق بتسليم كمية معيئة من السلع دورياً 
أو في تواريخ محددة عقداً متعاقبا . التعريف المعتمد هو بدلي إذن عندما يكون أحد 





0 عع ظلفدة.ك: تأليفه LBOYER.‏ ك «H.ROLAND‏ المرجم عيند رتم 114 TERRE, SIMLER et‏ 
10105118 المرجم عينه. 

ز2( cone eee‏ هل اسنا ه1. أطررحة ني 16.01 بآاريس؛ 1989« مقدمة F NERSON‏ رقم ı3‏ 
معصة 3, 

([3) انظر بهذا المعني 8.8۲۸٩۹2۴‏ تاليف .H.ROLAND et L BOYER‏ السرجم عيند رتم 134 
H.PFLANIOL‏ ؛ تملين عمالهح 1988 eI‏ 457. 

(44 المتشيد به سابقاً, 

(5) السرجع عينه وبالدمني ذاه ۸178۴۸1 6 ل۴101 المرجع عينه. 

(5) المرجم مميئف؛ مف 8514838 هنا العقد في السطوّل ل ۴14101 ر 218885 ني فثة عقره التنفيذ 
المتلرج + مما يجعل التسيف الثلائي لهذين المؤلفين غامشاً إلى حد ما حسب اليد 14.1.0805 في 65آ 
bihelonnêe‏ لقاانا نه 1 aloz entra‏ 1984 العرفس+ 711 رقم 6) سفصة لاق 
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الموجبات على الأقل تدرجي التفيذ”". 

وقد جرى حديئاً اقتراح فئة ثالئة وسيطة مبنية على استرداد التقديعات : فئة عقود الثنغيذ 
المتدر*. وكان علؤمدوع2 أول من عرف هذه ال" . أنها تضموء حسب العميد 
Carbonnler‏ الذي لم يجعل منها سرى فة فرعية للعقود المتعافبةء بخلاف صأعصوغ الذي 
غرّفها بأنها نعد اء العقرد التي تجمل التقديمات يعقب بعضها بعضها الآخر في الزمان 
ريمكن أن تشكل منطقياً عدداً معائلاً من العقودء وإنما تعتبر أنها تمثل كلا بسبب وحدة 
العمل الأصلي' لإرادة الفريقين. وبيم الأشباء بحمص تلم في فترات مشختلفة يشكل عا 
سماء عنهودجك8”" عقود تتفيذ مندرج. وعلى سيل المثال نورد أيضاً عقد الاشتراك. 


3 يبكن أن تكون العقود لمدة مصحددة ولمدة غير مصحددة. 

يكون العقد لمدة محددة عندما يشترط الفريقان أجلاً يضع نهاية لتنفيذه. وهو لمدة غير 
سحددة في غياب أجل كهذا. 

وهكذا يترئف هذا التفريق على نقطة معرفة ما إذا كائت مدة تنفيذ المرجبات الأصلية 
قد حددها الفريقات آم لا. 

على أن العقد الذي لم يحدد الفريقان مدته بمككن أن يكون مقترناً بأجل قابل للتحديد 
نقط. وققد جري الحكم بأن عقد المزارعة الذي يتنازل فيه أحد الاشخاص لشخص آخر 
عن حق استخراج مواد معدئية مقابل عائدة تحدد تبعا لكفية المواد المتخرجة في الوت 
الذي يشاءة هر بیع“ . بد أن هذه الاتفائية تندرج فى المدة فى ما يتعلق بحفيذها. فالعقد 
يتجدد لدى كل استخراج للمادة رالأجل النهائي غير معروف من الفريقين. غير أن هذا 
الأجل قابل للتحديد. وعندما تستنفد مادة المنجم يثلاشي العقد. ويدخل عفد المزارعة في 
فئة العقود التي مماها أحد المؤلفين المدة قابلة للتحديدة”؟ التي ليث سرى تنوع عقود 
لمدة ميحلدة , 





(1) انظر 2865 .1.1 المقالة الذكررة مابقاً. كانت نائدة هله الفئة الفرعية مرفرع معارضة. انظر على وجه 
الخفرصضس اقاعتعيط امومع noon de‏ عا Dalz +, BRIERE DE LISLE, De‏ 1957 المفحة 183 
من العرض . 

)2{ القعغمقع «Tri des obligatiûns en‏ السرء Source das Oba rT‏ ؛ نشررات تاقعفدننه8 ١‏ باریس 
1013 ونم 7 جس رات سفحة 912, 

3 المرجع عينه. 

(44 السرجع عميئه. 

Tra den Dblgations 457‏ + الجرء 11ء رقم 817 خسن هرات . 

(#) النقض المدني في 27 كانون الثاني 1947ء مصنف الاجتهادات الدوريء 1047ء آآء 23627 تملين 
E.BECQUE‏ . 

H.EOLAND, Regarmis sur Tobsenme de teme extinciF dana les çontrals succeaslfs, Mllanges (7? 
. صفحة 737 رما ليها‎ 15686 7018717, 


4 اثتقاد النمذسة التقليدية المببة .على مدة تتفل العقد. 

الفائدة الرئيسية لتصنيف العقود وتبعاً لمذة تنفيذهاء وبالأصيم تبعاً لمدة تنفيذ الموجيات 
الأصلية التي تولدهاء هى المفاعيل المشتلفة التي يتجها الإلغاء لعدم التنفيذ. فإلغاء عقرد 
التنفيذ الغوري وحده له مفعول رجعي. والأمر غير ذلك في ما يتعلق بعقود التنفيذ 
المتعاقب”' التي لا تفح في المجال إلا لفسخ ليس له مفعول إلا للسعقيل . 

وسنرى”” أن الحل لعدم التنفيذ لهء في الحقيقة» من حيث المبدأء مقعرل رجعي ٠‏ 
حتى بالنسبة إلى عقود افيد المتعاقب» والامتثناءات على هذه الرجعية غير مقبولة إلا في 
آوضاع خاصة وضمن شروط صلبة. ومن وجهة النظر هذه يفقد تصئيف العقود البني على 
عدة الحفل الكثير عن قائلته. 

حتى أن حسب السيد ۲1518 عق ععفء8(؟؟ لن يكون ثمة فرق بين عغرد التنفيذ الفوري 
والعقود المتعاقبة لمدة محددة. ويقيم المؤلف وزناً لمدة وجود العقد لا لمدة التنفيذ وحسب. 
وهكذا يلاحظ بان مشكلة عدم التوقع تطرح في التعابير عيئها المتخدمة لهذين النموذجين 
من العفرد. ويين؛ في ما يتعلق بمالة مسرفة ما إذا كان للحل مفعول رجعي آم لاء أنه من 
غير الصحيح التأكيد أن رجعية الحل لا تطبق على العقود المتعاقبة. وبالمقابل؛ في عرفهء 
للتفريق بين عقرد التنفيذ الفوري والعقود المتعاقبة فاثئدة معينة عندما يتعلى الأمر باثفاقيات 
لمدة غير محددة. وبالفعل» ربسبب إمكائية التحقيق الأحادي الجانب التي تعرد في هذه 
الحالة إلى كل من الفريقين: لن يكون لعدم الترقع تأثير في العقرد المتسافية لمذة غير محددة» 
ذلك بأن اختلال التوازن لا يتلقاء رإنما يريده. يضاف إلى ذلك» حسب المؤلف» إن الحل 
لا يمكن أن يكون رجعياً في ما يتعلق يعقرد التنفيذ المتعاقب لمدة غير محددة لأنه لينتج 
تدريجاً بغعل مريان الزن ۽ من جهة أولى؛ تجډيد ضمني لمدة مدد بالضرورة بإشعار 
الامتعمال أل بالإشعار القاثوني حسب العقد؛ وتصديق ضمني لا جدال فيه للماضي . 
وبستحج المؤلف من ذلك ما يلي: #يتمئل عقد التنفيذ المتعاقب لملة غير سحلدة» في 
الحقيقة؛ وتلل وينتظم لا كعقد وحيد يشكل تلفذه موضوع بعض الكيفيات كتجرثة التنفيذ 
في الزمان وحسبء وإنما كتتابع عقوداً يمكن أن تكون على السواء عقوداً فورية أو عقود 
تنفيذ متعاقب لمدة محددة عندما تتضمن شرط تجديد ضمي١.,‏ 

وأهمبة هذا التحليل الأساسية بيان أن دراسة مدة العقد يمكن بصعوبة تقليصها إلى مدة 
تنفيذ الموجبات وحدها ذلك بأن التفكير على عذا النحو يعني أحياناً التغريق حيث لا يوجد 





Obligations )1(‏ عق هخ8.51؛ تأليف 1.0158 H.R OL AND et‏ المذكررين ناء رقم 118 ورتم 11+89 
AUAERT‏ له FLOUR‏ المرجع عينه ‏ 2514177 .2 e 81881001 et‏ 81830101 المذكررين سابقاً؛ رقم 
Ph. MALA U RIE 5+ LATTES _ 48 i 45‏ المذكوران آنفاًء رئ 320« فة 176 TEFRÊ,‏ 
LEQUETTE‏ :05114182 المرجم عينه؛ رتم 86 

(2) انظر: نلاشي العقد, 

(3) السقالة المذكورة سابقاً, 


زعنذًا 


في الحقيقة أي فارق. بيد أن بعض خلاصات السيد ۲151۴ ع0 :غ8 لا تحمل على الإقتاع 
ولا سيما المفهرم الذي يأخل به للمقد المتعاتب لملة غير محددة. ومن الإسراف ممائلة هذا 
النموذج من الاتفاقيات بنتابم العقود. وهذا التقطيع يفترض إرادة الفريقين التي بإمكاتها على 
المكس أن تكون قد شاءت إيرام اتفائية واحدة ووحيدة. يضاف إلى ذلك» كما سنري أن 
حل عقد عاقب لمدة غير محددة هو رجعي من حيث البدا. 

وقد لاسظت الآنسة اعاء۴ ٠‏ بعد دراسة الإجتهاد المتعلن بمفاعيل القوة القاهرة 
والدوام عدى الحياة؛ أن القانون الرضعي يمائل عقد التتفيذ الفوري بعقد الحتفيل المعدر < 
ولا يأحذ في الحسان التصيفات الفقهية التقليدية, 

وتقترح إقامة وزن لدور المذة. فالمدة بالنسبة إلى المتعاقدين وسيلة أو قصدية. نفي 
الحالة الارلي اليت المدة منشودة في ذاتها. نالدائن لا يهتم إلا بالتيجة التي يتيح جريان 
المدة التوصل إليها. والنفع الذي يجنه من الموجب يظهر لاحقاً لمدة التفيذ حتي يمكن أن 
يكون مدى الخياة*“ . «والإنجاز المادي للتقديم هر الذي بالتالي يودي إلى سقرط الموجب 
وليس جربان مدة معينة. . . وليس مقهوم تفليب الكمية على مفهوم المدة الذي ليس مغهوماً 
مبدئياً نما هو إلا ننيجة المغهوم الأول»”. وني الحالة الثائية؛ المدة ‏ الفصدية (كان 
الموجب قد اذ لفثرة من الزمن للحصول على نفع علال هذا الزمن. ورخلال هذه الفترة 
يندرج إرضاء اندائن»'”'. ويرتبط التصنيف المقترحء وفقاً للفرضية العامة لهذا المؤلف. 
بالموجب وليس بالعقد. 

5 _ يقيم القانون الرضعي وزناً لمدة تغيل العقد سواء أكانت فورية آم لا 

من الجلي أن التصنيف التقليدي لا يمرض تنوع الحلول التي بعشمدها القانون الرضعي. 
وناتدته هي أكثر تحديداً ما دام أن نظام الحل لعدم التنفيذ هو موحد من حيث المبدأء حتى 
ولو كان محيساً . إن مفاعيل التعلي مشتلفة بسبب عدة تنفيذ العقد” + وكذلك إذا ما تمكنا 
من الاخذ بان التفرغ عن العقد يتعلق فقط بعقود التنفيذ المتعاقب”” , 

والقانون الوضعي يقيم وزناً لمدة تنفيذ العقد. وهذه المدة لا تحدد؛ من حيث البدأء 


0 انظر : تلاشي العقد. 

2( انتالوم La hore du‏ ,25181 1؛ رمالة في نيترم النرامات العملا في فقه مجلس اللرلة واستهاد:؛ 
وله 1978 

(3) الرسالة المذكورة سابقاًء رقم 18 وما يليدء السفحات 15 إلى 17. 

(4) 1.5181181: المرجم عينه؛ رقم 23: عصفسة 18, 

(5) .41789781 المرجم غينها رتم 424: صفحة 18. 

8 ۴1ء المرجم عينه؛ رتم 27+ فة 20 

E MHEN (7)‏ المذكور أثفاًء رتم 45؛ صفسة 49. 

ridiques ù Irois peraornes {8)‏ مدمنتدضكين يمآ لسادف La ceseion de‏ ,45ا آطروحة ني باریس ؛ 
منشورات Borie‏ 1884« عقنسة ۴h MALA UATE‏ رقم 260 وما يلد صفحة 188 رما يليها. انظر 
في شأن نقد هذا التسبليل: الرقم 892 اللاسن, 
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وصف العقرد الخاصة. على أن مدة تنقيذ العقد هي معيار بعفى عقود الإيجار ذات الطبيعة 
الشخامة؟". ومعيار اتفاقية الإشغال المؤقت. بالمفابل»؛ ليس مدتها وإنما وقتية حق 
الشاغل”*. أما بالنسبة إلى الإيجارات فإن مدئها عي التي تحدد وصف عقد الإدارة أو 
التصرف الذي تعرف أهميته: ولا ميما في مادة اللطة والاهللية. 

6 2 تسعدد مدة الإيصارات وصفها بعقد إدارة أو تصرف. 

بسحمر التفرين التقليدي بين الإيجارات لمدة عماوية أو أئل من تسع سثوات 
والإيجارات لمد: أكثر من تع ستوات في إلهام المقائرن الرضعي . 

الا بنزع الإيجار اعتبادياً إلا إلى تشر الأمرال؛ بيد أن مدته» إذا كانت قد غدت غير 
مالرئة؛ نقد ظهرت خلال مدة طويلة بأنها تضفي عليه خطورة نتجاوز تدبير الإدارة الشائعة 
(ندقمنع8؛ الجزء ١1ء‏ رقم 479), ولذلك نتج خلال وفت طويل جدأ عن نصرص قديمة 
جداً في القانون المدني (المادة 1429 وما يليها على وجه الخصوص) أنه من الواجب اعبار 
الإيجار الذي يتجاوز تسع سنوات موريّاً وفعالاً كلياً. .. وني هذه الشروط كان الإيجار 
يوصف بصورة تقليدية «بعقد إدارةة, ركان له بالفعل طابع طيبعي وشائع في الرقت عينه»“ , 

(رالإيفاء في الإيجار» حسب القانون المدئي» هر عمل إدارة وإدارة مليمة في الغالب. 
وهر مسموح به لمدير الذمة المالية للغيرد كوكل بلطة معطاة يتعابير عامة مثلا؟ ولن يصبحم 
عقداً خطيراً يستدعي سلطة خاصة إلا أن يكون قد أبرم لمدة تفوق التسع سنوات:7*). 

رفي الواقم كانت المادة 1428 القديمة من القانون المذني لحلاد صراحة في 
إيجارات التسع سنوات»؛ بالنسبة إلى المرأة أو ورئتهاء فعالية العقود التي أبرمها الزوج 
رخده على أموال زوجته. ويطيق الحل ذاته اليوم يموجب المادة 595 من القانون المدني 
كما نتجت عن قانون 13 تموز 1965ء على الإيجارات التي وافق عليها المنتفع وحده؛ 
وبموجب المادة 1778 هن القانون المدني نفسه كما نتجت عن القانون عينه» #على 
الإيجارات التي يعقدها الوصي بدون إذن مجلس الأسرة». 





0 انظر إيجار الحكر الحكسي رالإيجار للباء - قارن في ما تعلق برصف عقد الإيجار القصلي رليى الايجار 
التجاري ؛ رعلى رجه الشصرصي وإثنا ليس على سل الصهر:؛ بسيب مدة تنفيذ العقل: الغرفة السلنية 
الثائثة » 22 أيار 5 الشرة المدنية؛ 111 رتم ١74‏ صفصة 58. 

)22 الطظ ي؛ conven‏ ها prétorgnne origidale;‏ ونام سمدم CROY - LOUSTAUNAU, Une‏ 
كنا تع سس de ca‏ #نسكمم deepen‏ المجلة الفصلبة للقائرن العجاري؛ 21987 ولا سا 
السنسة 340 وما يلبيا؛ التعلبقات 48 إلى 61. انظر حكم الغرفة التجارية لي محكمة النقفى. 5 تشرين 
الأول 5 النشرة المدنية؛ آل رقم 475 صضحة 430, ثارت ب 4264ل الأطررحة المذكورة 
مابقاًه رتم 429 رما پليهء صفحة 102 وما يليهاء ومدة اتفاقيات الإشغال المؤئت بالنبة إليه هي عتصر 
جزئي للوصفه. 

(13 نهرس القائرن الملني؛ مرسوعة #دلله2: ¥ العملء 1970« تاليف 29/885037 PHEBRAUD e‏ 
ركم 215. 
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وكانت للغرفة المدنية الأولى في مسكعة النقض في 2 تشرين الثاني 1959" مناسبة 
تقحص فعالية إيجار لمد: تفوق تسع منرات» رهذه المدة هي اننا عشرة منة في الواقع ؛ 
فردت وسيلة دعم ترمي إلى استبعاد دور نظرية الظاهر بيان أن (الإبجار لمدة التي عثرة سنة 
بتجاوز العقود السوية للإدارة لا يمكن الاحتجاج به قد المالك». ولاحظت أن الإيجار 
الذي عقده أحد الأشخاص غير المالك الحقيقي ليبس أقل حجة ويحتج به في وجه المالك 
الحقيقي » ما دام أن المستأجر أبرم هذا الإيجار عن حن نة: وني ظل الغلط المرتكب تدمغ 
مدة هذا الإيجار الانفاقية بطابع عمل يتجاوز حدرد مجرد عقد إدارة؟. ويمكن أن تتح من 
هذا الحكم القبول الفمني أن عقداً لاثنتي عشرة سنة ليس عقد تصرف . إلا أن محكمة 
النقض اكثفت؛ في الحقيقةء بإعلان أن مذة الإيجار ووصفه بعمل إدارة أو تصرف هما بدو 
تأثير في حل التزاع الذي يترقف على الغلط المشترك. 

وإذا رجعنا إلى الاجتهاد الأحدبث لمحكمة النقضى يتبين أن ثمة عدة أحكام تهتم 
بالتحقق صمراحة من أن الإيجار المعتي كان تع منوات لكي تؤكد أن الأمر كان تعلق يعمل 
إدارة. 

رتد حكمت الفرفة السدنية الأولى في محكمة النفض في 6 شباط 961 ابأنه كان 
يمكن أن يكرن عمل إدارة كهذا مكوّناً من إيجار ريفي لمنة موية محددة في المادة 811 من 
الفانون الريني » محتجاً به نجاء الأشخاص الثالثين». كما أن الخرفة الاجتماعية طرحت في 
6 أيار 1961 من حيث المدا أن العقد الريفي لمدة لا تشجاوز تع سنوات هر عمل 
إدارةة. وحكمت الغرفة المدنية الارلى ني 8 تشرين الثاني 1861“ بعد أن رجعت إلى 
الأمر الاشتراعي بتاربخ 18 تيسان 41945 أن إدارة الأملاك؛ المسماة حرامة قضائية ني 
هذا النمى :؛ تملك»: مم سلطات مندوب الصيازة المؤوّتة لأسوال الفائساء حن عقد إيسارات 
لا تتجاوز تع منوات. . .. كما حككمت الغرفة المدنية الثالثة ني 15 شباط 501883 بان 
«السكم الذي أخد بان الميدة قناع م ممق التي تلقت من وندها موعلء مالك رتبة الملك > 
المرود بمستشار تفائي وفقا للمادين 449 و 513 من القائرن المدني في نيما الابقة 
لقاتون 3 كانون الثاني 8 وكالة إدارة أمواله: أبرمت إيجاراً ريفياً لا يتجاوز التسم 
منوات» وأن محكمة الاستشتاف تكمنت من الاستنتاج أن إبرام عمد كهذ! في كانرن الثاني 
7 لا يتجاوز سلطاتها في الإدارة»“. كما حكمت الغرفة ذاتها في 25 تشرين الأول 





(1) الطعن رقم 2285 مدني السكم رنم 658. 

(42 التشرة المدئية: ل رتم 282 عبفسة 87. 

(3 الطعن رقم 289 10868, السكم رقم 829. 

(4) الطعن رتم 05831 الحكم رقم 634 

(5) الطعن رقم 51 43703:؛ السكم رقم 245. 

(8) من المعررف أن الصيفة #تمكنت من أن تقرر أن؟ ١ل‏ تعني أن الأمر يتعلق بمألة واقعية لا تمارس عليها» 
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63 «بأن العقد المنازع فيهء مع أن الإبجار التجاري المعقرد لمدة نسع سنوات لا 
يشكل عمل تصرف في ذاته» كان غير قابل للاحتجاج به لأنه مشوب بالغش». 

في هذه الأحكام جميعاً يمكن الاعبار أن إيجاراً لمدة تفوق الع منوات كان يمكن» 
امتدلالاً بالضد؛ وصفه بعمل تصرف. على أن التعليل عن طريق الاستدلال بالشد ينبغي أن 
يستخدم مع التحفظ . بيد أن إقامة رزن صريح لهذه المدة يبدر أنه يبين الحد الزمني الذي 
انطلانًا منه تتتمر محكمة النقضى» ونقاً للحل التقليدي: في التفريق بين عمل التصرف وعمل 
الإدارة. 

وقد جرى تأكيد هذا التغير في أحكام أخرى لمحكمة النقض تحدد في الرقت عينه مدي 
هذا المعيار الزمني , 

وفي أسياب قويغ حكم الشرفة التجارية في محكمة النقض في 29 آذار 866 : 
يزكد الحكم المطعون فيه والصادر عن محكمة استثتاف رين في 26 شباط 1862 أن الإيجار 
المنازع فيه كان يشكل #مجرد عمل إدارة بسبب مدته التي لم تكن تجاوز السسع منئوات». إت 
مدة التسع سنوات هنا هي التي جرى اعتمادها صراحة كمعيار. رتد ردت مسكمة النثضص. 
الطعن المقدم فد هذا الحكم وإنما بدون تفحص هدة الإيجار بشكل حاص فالمألة التي 
طرحت عليها تناولت الطابع التجاري لهذه الإيجار. 

إن حكماً تديماً نيا للغرفة الاجتماعية في ممحكمة التقض في 20 حزيران 11952 أكثر 
صراحة. فقد نقفى حكماً أعلن أن إيجاراً لثمائي عشرة سنة يحتج به في وجه البائع الذي أصبح 
حائز ملك بعد حل اليم . وقد علل قضاة الاسخناف حكمهم بالتأكيد أن 3الإيجار هو عمل إدارة 
بدون أن تكون ثمة حاجة إلى التفريق بين الإيجار لأكثر من قع سلوات والإيجار لأمل من :تع 
سنوات؟. وقد حكمت الغرف الاججماعية بأن الحكم المطعرن فيه؛ بتقريره على هذا التسحرء 
بدون الاستاد إلى أي ظرف خاص في القضيةء انتيك المادتين 1184 من القانون المدتي و 21 
من نظام أجرة الأرفى الزراعية الذي يحدد بسع سنوات المدة السوية للإيجارات, 

وهذا الحكم لا يستدعي كرن كل إيجار لمدة تفوق تسم ملوات هو بالضرورة عمل 
تصرف . غير أنه يطرح حسب الأصول أن إيجاراً كهذا هو عقد تصرف باستثناء ظرف خخاص 
بالقضية. 





د محكمة القض رقايتهاء وإنما بساألة قائوئية جرى تقحصها بهذه العقة رحلها مراف عليه. المدخيل العا 
رتم „4Ê‏ والمولفين المتشهد بهم التعلبل 50 على وجه الهمرصضص. الطر: YOULET,‏ 
Cour da tatsalion‏ ذا 1 arr‏ تعل terran‏ 1 مصنف 1لا جتیادات الدرري» 1 1 رقم 13 
ررقم £14 ara de la Car dê cenaatiûn‏ صل دونو R-LINDON, La motê‏ + مسنب اللاچتھادات 
الدرري» I F8‏ 2981« 511 .5. 

1 انثرة الملبةء I‏ + ركم 6 : سصفسة 150. 

(2) الشرة المدنية» اا1 رقم ١177‏ صفحة 152, 

3 الشرة المدنية؛ e11‏ ركم 2 فة 3491 
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وتأثير مدة الإيجار ني وصف عفد تصرف وإدارة هو بالتالي» على ما يبدوء مطلق 
بصورة أقل مما يمكن أن تحمل على التفكير فراءة سريعة للاحكام. يبقى أن إيجاراً لمدة 
تفوق الع ستوات لهء من حيث المبدأء حظرظ كبيرة لكي يوصف بعقد تصرف . 

غير أن التحليل يتعقد بوجود ميل قري إلى إقامة وزن مقدار المدة الأولية للإيجارء 
وربماء أكثر من ذلك؛ لنظام الحماية الذي يمنحه المشترع لعذة قات من المستأجرين رلا 
سيما حى تجديد إيجارهم الذي يزيد إلى حد كير مدة هذا الإيجار. 


7 - تطور القانون الوضعي تجاه الإيجارات الخافعة لنظام معد لإمطاء 
المستأجرين حقرقاً هامة بصورة خاصة . 

«التحليل التقليدي للويجار الأقل من تع سنوات» وهو عقد إدارة؛ مني على وصف 
غير منازع فيه لحقوق الفريقين المعنيين : كان المالك المؤجر حائز حق عيتي» والمستاأجر 
حائز حق دين؛ وبشرط عدم الربط بالمستقبل بشكل خطير جداً (ومن هنا التشبيد بتسع 
سنوات) بإمكان وكيل شخص تتم بالأعلية؛ ومدير أموال عديم الاهلية أن يعطيا حق دينه 
للمستاجر أي كان. 

ولم يعد هذا التحليل صحيحاً اليرم. ويجب الاعتراف» بدون الذهاب إلى إعلان أن 
المتاجر أصبح مزوداً بحن عيني حقيقي» بأن اميازات هامة جداً: وهي «حقرق حقيقية على 
المال المؤجرة؛ انقصت كثيراً حقوق المؤجر. ويمكن» مراء تعلق الأمر يحقوق المزارع 
بمقتضى نظام أجرة الإرض الزراعية» أو بحقرق المتاجر التاجر المزود بالملكية التجارية؛ 
أو كذلك بحن البقاء فى الاماكن المعطى للمستاجر فى المنازل القديعة للكن بمقتضى قانون 
أول أيلول 1948ء تكرار الملاحظة عينها . ويتجم عن هذا التحول لحق المستاجر انخقاض 
حقيقي لقيمة الشيء المؤجر وتغير لوصف الإيجاره”" . 

ولاحظ السيد كرواونة 2006 ؛ متائلاً حول نقطة معرفة ما إذا «كان إبرام إيجار يشكل 
دائماً عمل إدارةا» إن امجمل هذه الاعتبارات. . . أدت بالمشترع إلى أن يعدل بعمق في هذا 
الصدد قواعد القانون المدني. وهكذا لم يعد في رسع الرصي والمدير القانوني» منذ قانون 
4 كانون الأول 1984ء أن يبرما وحدهما إيجاراً سوياً على ذمة القاصر المالية؛ 
فالمادة456 الجديدة من القانون المدني تحده بالفعل أن الإيجارات المعقودة على هذا النحو 
من فيل الوصي أو المدير القانوني لا تعطي ضد القاصر الذي أصيم راشداً أي حق في , 
التجديد أو أي حق في البقاء ني الأماكن عند انقضاء مدة الإيجار» رغماً عن الأحكام 
القالوئية المعاكسة جمعاً. أما فانون 13 تموز 1985 (المادتان 595 ر 1424 من القانون 


(1) فهرس القائون المدني ب"؛ العمل؛ المشار إليه سابقاً: رئم 217 ررقم 218. انظر أيفاً الندط ع1 1,۷147١۴,‏ 
«دتا مدال ate de‏ مجلة بذلات الإيجارء ١1970‏ صفحة 125 وما يليها. 

dro e )2(‏ عل et [.MAZEAUD, Leon‏ ..1].1: الجزء 111: المجلد الثاني» الطبعة الخائة؛ 21980 رقم 
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المدني) ففد استوحى هو أيفاً هذه النزعة بأن حظر على الزوج مدير الأمرال الشائعة بين 
الزوجين أو على المنتفع عقد إيجار ريفي أو تجاري أو حرفي بدون اشتراك الزوجة أو مالك 
رقة الملك. وبذلك جرى الأخذ في الحسيان استيلاء المؤجر على المال المؤجر. وعقد 
الإيجار لم يعد؛ كما في المافي؛ إنجاز مجرد عمل إدارة. ريمكن إجراء مقارنة بين أحكام 
قانون 14 كانون الأول 1984 والأحكام المتعلقة بالراشدين عديمي الاهلية كما ثم إدراجها 
في فانون 3 كانون الثاني 1968: تحظير إعطاء إيجار إلا بصغة موقتة» وموجب مراجعة 
القافي عندما بكرن من الفروري التصرف بحقوق تتعلن بالسككن»؛ وحماية ممنوحة بصورة 
عامة لسكن الاشخاص الراشدين المرضوعين تحت نظام حماية القضاء أو القرامة أو 
الوصاية. رعزز قانون إلى كانون الأرل 1876 حول الشيرع هذه النزعة إلى امتبعاد إبرام 
إيجار من فة أعمال الإدارة. 
واستنعج اليدان وغصرة ر عنلولة]8”'' «من نمو الأنظمة الخامة؛ تراكب #تفريقٌ 

جديد بين الإيجارات الريفة والتجارية على «الانفساخ التقليدي؟ ‏ بمنح حق في التجديد ‏ 
والإيجارات الأخرىي. فالإيجارات الاولى أعمال إدارة خطيرة تسوّغ تداير حماية خاصة», 

أما وصف عمل الإدارة أو التصرف المطبن على هذه الإيجارات الخاصة فإن الاجتهاد 
معباين فى شأئه. ومن المناسب التفريق بين الإيجارات التجارية والإيجارات الريفية 
والإيجارات الأخرى , 

8 الإيجارات التجارية. 

عندما يبرم الإيجار التجاري على عقار حر للإشغال وبولد هكذا الحق المسمى احق 
الملكية التجارية؛ يقبل الاجتهاد أن الأمر تعلق بعمل تصرف. 

وقد فضت الغرفة التجارية في محكمة النقضء في 23 كانون الثاني 20/961, لقص 

في الأماس القانوني حكماً أخذ بطابع عمل الإدارة لإيجار بدون البحث "عما إذا لم تكن 

للطبيعة التجارية للإيجار المبرم . . مع التنازل عن ثمن السبة (خلوٌ الرجل) ريسناول عقاو 
كان حراً للويجار: إمكانية التأثير في نقطة معرفة ما إذا كان هذا الإيجار عمل تصرف أو مجرد 
عمل إدارة». 

وبينت الغرفة المدنية الثالثة في محكمة النقض» في 5! كائرن الثاني 1871ء أن 
الإيجار التجاري المعقرد بحري منافع خاصة وتسديد اثمن العتبة الحقيقي1ء ويتنارل أماكن 
احرة للإشغال» لكي تسج «أن الأمر يتعلق هتا بعمل تصرقء لا يمكن الاحتجاج به في وجه 
المالك الذي استعاد ماله بعد حل البيع . 





7( حتفم ماونانون معا الاستتهاد الابق, رقم 835, 

(42 الشرة المدنيةء 1[1ء رتم 48ء سغممة 40. 

(3) النشرة الملنةء 111؛ رئم 41؛ صفحة 28+ ملو 1971 السمصة 152 من الموجز؟ مصيف الاجتهادات 
الذرري» 1971ء 1۷ء 5104 انظر: حم محكمة رين؛ 25 آذار 1989ء المطعوت قيه» معنف 
الاجتهادات الدرري؛ 1970: 11ء 16188« تعلق .FONTALIRAND, LMELIN st PONCIN‏ 
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وفي 14 أيار 1974" نقضت الغرفة ذائهاء للغص في الأساس القانوني: حكماً لم يبحث 
على رجه الحصرص #عما إذا كانت طبيعة الإيجار التجارية الذي عقده :13[ع3:35) على عقار لم 
يكن مشغولا ولم يتم فيه اسكمار أي تجارة؛ تجعل من الإيجار المنازع نه عمل تصرف»- 

رمنذ وقت أقرب أكدات الغرقة المدئية الأولى في محكمة النقضي بوضوح أن إبرام 
إيجار تجاري كان عمل تصرف“ على أنه يبدو أنه ينتج عن ظروق القفية أن الأمر يتعلق 
بإيجار يتناول مكاناً حرا للإشغال. 

ويالمقابل عندما لا يوجد مثل هذه الظروف الخاصة تقل مسكمة التقض. وصف عمل 
الإدارة حتى تجاه الإيجار التجاري . 

نقد حكمت الغرفة التجارية في 29 آذار 1866“ #بأن محكمة الاستئناف التي لم تكن 
ملزمة بالنظر إلا في نقطة معرفة ما إِذا كان الإيجار المنازع نه تشكل عمل تصرف أو عجرد عمل 
إدارة؛ بعد أن تحقفت من أن البيع. . . كان يتناول منزلاً اللاستعمال التجاري»؛ تمكنت من 
التقرير أن الإيجار التجاري المعني المتعلق بمكان سبق تخصصه لاستعمال تجاري كان يشكل 
في القضبة الراهئة عمل إدارة». رأكدت الغرقة المدئية الثاكة» في 25 تشرين الأول 983 1“ 
بوضوح أن «الإيجار التجاري المبرم لمدة تسم سنوات لا يشكل في ذاته عمل تصرف». رقضى 
حكم لمحكمة استثناف م50ع+570--علف في 2 إذار 2019883 : بأن إيجاراً تجارياً عقده 
مكتسب ملكية نزعت يده يشل عمل إدارة ويمكن بالتالي الااحتجاج به في وجه العالك 
الجديد طالما أنه يتناول مكاناً سبق أن خصص لاستعمال تجاري. 


ٍ يلجم عن هذا التحليل للاجتهاد أن إبرام إيجار تجاري لا ينكل في ذاته عمل تمرف 
رغما عن الحقوق الخاصة المعترف بها لحائز الملكة التجارية: وهو بنوع خامي عمل إدارة 
عندما يتناول مكاناً سبق تخصيصه لاستعمال تجاري؛ وأن الأمر تعلق بالمقابل بعمل تصرف 
عتدما يتناول مكاناً حراً للإشفال مم ثمن العتبة الحفيقي. ومجرد تجديد إيجار تجاري لا 
يمكن بالأرلى أن يكرن عمل تصرف. وما هو جرهري؛ على صعيد أرحب» نقطة معرفة ما 
إذا كان إبرام الإيجار المعني هر الذي أثقل المال المؤجر بالحقوق الهامة التي يعترف بها 
القانون نصالح المستفيدين من الملكية التجارية رملته هي منصر جرهري . 





(41 النشرة السلنية؛ آله رقم 4 صفحة 146 مجلة قصر العدل؛ 17 كاترن الأرل 1974ء تعلين 
Defra 1975 ١ PLAN CQUTEEL‏ ؛ الد 30881 ية 4458 ملاسظة ١8. 1. AB ERT‏ المجلة 
الفعلة للقائرن المدني» 5 فة 1132 ت OB hr‏ 

(2) 17 آبار 1893. التشرة الملنة: ١ء‏ رتم 0172 صفسا 118. 

(3) النشرة المداية؛ 111: رقم 177: صنصة 152؛ مجلة رماء 01967 صفسمة 15. 

(4) المشرة المذنيك 0111 ركم 5 فة 150 تائرن السمارسة القفائة.؛ 1884 صفصةٌ 478+ ملاحظة 
واف[ فت .7. 

(45 شركة الصريات السحدودة المسؤورلية /آ.8 غد شركة قائناكف المسدودة المزوللية؛ الشرفة الرابعة؛ 
Jurisdala‏ رتم 044387. 


كنا 


9 _ الإيجارات الريفية . 

أخذ بعض قرارات قضاة الأساس بأن إجارة الأرض الزراعية» حتى لمذة تسج 
سنوات» تشمل» بسيب السلطات المعطاة للمستاجرء ععل تصرف" . 

إل أن محكمة النقض تطرح بصورة ثابتة بدأ أن «الإجارة الريفية لمدة لا تتجاوز تسم 
سئوات هي عمل إدار#. وحكمت» في 8 تشرين الثاني 51961" "بان إدارة الأملاك 
المماة حراسة قضائية... نملك مم ملطات مندوب حيازة أموال الشائب حق إبرام 
إيجارات لا تتجاوز تسم منرات» رغما عن الامتيازات التي يمنجها للمستأجر نظام 
المزارغة؟. 


0 الایسارات الأخرى. 
حكمت محكمة استثناف معمعمع8-وعنكنةق: في 8 آذار 21879 بأن تجديد إيجار 


سكن لمدة تسم سنوات يشكل عمل تصرف لا يدخل في السلطات الناتئجة عن وكالة عامة 
لزدارة العقارات.. 


غير أن الغرفة المدئية الثالثة في محكمة النقف. ردت في 21 كانون الثاني 76و 5۲1 
طعناً يأخذ على السكم المطلوب فيه #أنه أعلن الإيجار ببدل الذي وافق عليه المدير الموقت 


ا 


يها : في حين أن الإيجار المتازع فيه الذي بمنح بمقتضاه المستأجر: جسب وسلة 


اللعم؛ الحسن لي البقاء في الإمكان. تفص فن سی المالكين ولم يكن مجر د عمل إدارة؟ . 
وند حكمت مسكمة التقفى بان ١محكمة‏ الاستئئاف» بعد أن بينت أن هذا المدير اكان قد 
زرد بلطات الادارة الأكثر إتاعاء أخذت يصراب بات إبرام إيجار ثلاث سنواث أو ست 


(41 انظر بهذا المعنى حكم مسكمة امحتداف ععمء#ه ممع ءاف ني 8 كائرن الثاني 41980 دواع شد 
Fourier‏ مجلة Loy‏ 1980: مفصة 78فكه تعلبن 18 خدال؟؟ نالو 1981 صفسة 32 عن التقريرء 
جريدة الكتاب المعدل: 25 كائرن الآرل 0 صفحة 5 مسكمة تولوز؛ 4 كانون الثاني 1973ء #واتوط 
3 صفحة 21 من الموجزء التعليي 5؛ جريدة الكتاب العدلع 1974ء صفجة 101ء تسلينل 
[LAN‏ مجلة تعر السدل» 28 نيان 1974 - المحكمة البدائية ني لاال 18 تشرين الأول 1976ء 
مب الاجنيادات الدوري د 41977 آ1 118530 مسبلة إا 1877ء فة 463+ #ملاقط 877 كك 
صنصة 88. 

(2) الغرفة الاججماعية ني 6 أيار 41981 الطعن رقم 59 868. 10؛ الصكم رقم 829. انظر بالمسى ضيه 
الغرئة المدئية الأولى؛ 8 شباط 1961ء النشرة المدنية: 1ء رقم 482 صفحة 67 - الغرفة المدنية الثالتق» 15 
نباط ١1983‏ الطعن رقم 81 13 703: السكم رقم 245 محكمة بورج 25 آذار 1877: مجلة قصر 
العدل: 17 كانون الأول 4878ء سنسة 11. أضف إلى ذلك ضا الفرنة الاجتماعية» 20 حزيران 21952 
الدثرة المدثية؛ 111 صفصة 381. 

(3) الطعن رقم 3831: الحكم رقم 534. 

(4) نشرة مسكمة 80986368-دع عاش 42-1972 صفحة 88. انظر محكمة باريس الغرفة 18: 18 كائرن الأول 
77> الف ند شركات :٩8۴‏ التي تمائل الاتفائيات الإيجارية يأعمال التسرف, 

)15 الشثرة المدنة» 1+ ركم 27 مفحة 219 يرمية الاستياد؛ 18576 رقم 2 ضفسة كر 
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أو تسعء مع بدل إيجار محسوب على أماس المساحة الممححة؛ يشكل عملاً يدل في 
السلطات السوية لوكيل قضائية. 

رعكذا يكون الإيجار السكني؛ كالإيجار الريفي» حتى ولر كان يمنح المستأجر حق 
البقاء في الأماكن» عقد إدارة. 


1 _ تترجم [فامة الوزن لمدة ثنفيذ العقد البحث عن التوازن بين العادل والتافع. 

إن ما يهم عو مدة تتفي العقد وعندما دحم القائرن الرضعي بذلك فإئما بهدف إرضاء 
يعض الحاجات وفقاً للقانون المرضرعي . ولكي لا تقدم سوى مثال واحد» نتطرق إلى تنظيم 
عدة بعض الإيجارات؛ ألا يتجارب مع منفعة اجتماعية معيئة؟ أو ل لبعض القرائن على 
المدة قصدية ممائلة عصبوغة بالعدالة؟ . 

لقد لوحظ أن #تصنيف القواعد التي تسوس مدة العقود المتتالية يتح التحقق من وجود 
هذه التسدينات الزمنية الموضوعية في القانون الرضعي (العتبات العامة للمدة). ويمكن 
بالتأكيد أن نجد فيها معالم امدة عادلة؟ تضم إذ لم تتم مراعاتهاء أحد الفريقين تحت سبطرة 
شريكه في التساقد: ومعالم «مدة نافعةة يفتقد العقد بدونها تماسكه: إن اتفافية تقضي مدتها 
على أي مردرد اقنصادي لن تون قايلة لأن تشارك في المصلسة العامة" 

وتنظيم إمكانية التحقيق الأحادي الجانب في العقود لمدة غير محددة اليس مرنبطاً بفكرة 
العدالة هذء ذاتها؟. 

لخد لاحظت الآنة لغاع5 أنه اما أن تلتقي الإرادتان حتى يعون من الواجب على كل 
فريق أن لا يكون بإمكانه أن يكرّن من جائب واحد وكيفيا محتوى العقدء وبالتالي تعديل 
ترازنه الداخلى الذي أقامه المتعاقدان باتفاق مشترك. . .>“ . وإذا كانت إمكانية التحقيق 
الأحادية الجانب خاضعة لبعض شروط العمل بها فذلك لتامين فعالة مبد| المدالة التبادلية , 

وبالطريقة عينها طرحت مألة معرفة ما إذا كان التوازن الأولى بين التقديمات يبخى 
عدم إقامته عندما تعدله بعمق ظروف غير مترقعة. إن مألة إعادة النظر في العقد هذه مرتبطة 
بمألة القمن العادل الذي لس سرى مظهر أساسي للمدالة العقدية. يقاف إلي ذلك أن 
المنفعة الاجتماعية يمكن أن تأمر بإعادة النظر في العقد الذي بقود تنفيذه؛ عقب ظررف غير 
متوقعة » أحد الفريقين إلى الخراب. 

والبحث عن توازن بين المادل رالنافع ينبغي أخيراً أن يوصي بنظام مرتبط باختيار المدة 
وبوصف العقود تبعاً لمدتهاء وأخيراً بنظام إعادة النظر لعدم التوقع . 


dea canlrala A durêe dtterminte et indérerminte (1}‏ نادناءستائلك هآ CHEMAMA,‏ .8 رسالة جماعية لدبلرم 
الدراسات المعسقة ثي القانوث الضاس في جامعة باريس 1+ تاليف C.LEVAIER. M.E. O0CHË,‏ 
BCHEMAMA‏ لك «TARGA‏ بإدار: 311155301 .3+ 41987 فة 13 وسفحة 14 

dure dee du centre  )2(‏ هآ PEEL,‏ أطررحة لي مونئيليه 1: 01984 طبع على الآلة الكاتبة؛ 
رقم 336 فة 363, 
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الفصل الأول 





اختيار المدة 


١ 2‏ مدة تنفيذ العفد سجينة بين نقطة الطلاق ونقطة تدوم. 


القتسم الأول 


اختبار نقطة الإئطلاق 


3 بدا وجود الموجبات الآصلة واستحقاقها الفوري. 

لاحظ أحد المؤلفين أن مدا الفعالية الفورية للاتغاقية يستقي فوته من قاعدتين 
تكميليتين : مفعول العقد وحده والاستسقاق الفرري للمرجب” ". ومفعول العقذ وحده ‏ وهو 
تعبير يفضله المزلف بصراب على تعبير مفعول التواقق وحدء لأنه «يذكر بفكرة تمامية العقدة ‏ 
يعني أن الموجب» أياً كانت طبيعته» موجود منذ أن اجتمعت جميم الأركان المطلوبة قانرناً 
لتكرينه؛ فإنشاء المرجب هر فوري إذن؛ واستحقاقه هو أيضاً فوري. إن إرادة الفريقين 
المفترضة هي التي تسرغ هذه القاعدة الأخميرة التي متكون عامة. وعكذا لا يفلت أي عقد من 
سطوتها؛ بما في ذلك العقود التي تنضمن موجب رد كالإيداع”” والقرض”" , 

ريبدر أن محكمة النقض تادراً ما ررجعت يمسائل تنعلق بهذء العقود المرتبطة بنقطة 


FEL 41(‏ .1 الأطروحة المذكررة سابقاً: رتم 22 رما يلبدء سفحة 23 وما يليها. 

(2) اتظر يبلا المعنى ۸78۸10 ,851.7: المرجات؛ الجرء 18؛ المجلد الأرلء الطعة الثامئة»؛ منشورات 
هنا Mrmr‏ 1891: تايف قفظفقكت Fr,‏ رتم 806 منسة 1014. 

HA UDRY - LA CANTINERIE sı WAHL, Trailg lhênriquze el pratique de droit ذكلك:‎ yk على‎ )3( 
رقم ۴ صفسة 20ء‎ ١1847 الطبمة الثالثة.‎ ¥, De هط‎ oi, ,اقرح بدك‎ du افك‎ 

(4) 88321 1 الأطروسة المذكورة مابقاً رقم 427: صنسة 29, 
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انظلاق موجب الرد. نقد حكمت فقط بأئه عندما تكون مهلة عارية استعمال محددة فيزم 
المستهير برد موضوع العارية لدى اننهاء هذه المدة بدون أن يكون المقرض مجبراً على 
إنذارهة"'". ريقرد تاريل النصوص مم ذلك إلى استخلاص الاستحقاق الفوري . .ويأخذ البيع 
من بين العقود الناتلة للملكية مكاناً معثازاً. ويكون تاماء استناداً إلى المادة 1583 من 
القانون المدني؛ مذ التقاء الإرادتين. والاستحقاق الفوري في قرض الاستهلاك (عارية 
الاستعمال) يتئم بالاستدلال بالشد من المادة 1900 من القانون المدني التي بمقتضاعا 
تبإمكان القاضيء إذا لم يحدد أجل لنردء أن يمتح المفترض مهلة حسب الظررف». وتنص 
المادة 1844 عن القانون العدني المتعلقة بالإيداع الإرادي على ما بلي : «يبغي رد الإيداع 
للمودع عنه طليه عستي ولو حدد المقد مهلة محددة للرد. . ,*. ويحوي القانون في ما يختص 
بعارية الاستعمال نصاً ضما : الا يستطيع المقرضس سحب الشيء ء إلا بعد أجل متف عليه 
أوء في حال عدم وجرد اثفائية» إلا بعد أ يكرت الشرء قد أدى الخدم اتی تمت من اها 
الإعارة»: ما عدا إمكانية المقرض في الحصول قضائتاً على الرد في حالة حاجة ملحة وغير 
ستو قعة للشي» (المادة 989 من القائون المدني)۶. والقانوث عتا هو الذي يحدد نقطه 
انطلاق مرجب الرد الذي ليِسء اسخناء للبداإ؛ ملازماً لتمامية العقد. 

ومن المعقول في النهاية تقدير أن الميدأ هر بدا وجرد العقد راستحقاقه» في حال عدم 
وجود إرادة مشالفة عبر عثها الفريقان مراحة أو ضما أو وجود أحكام قائرنية؛ مما يرجم 
بالتالي بني نقطة انطلاق مقة أو نقطة انطلاق مؤجلة. 


الفقرة 1 نقطة الانطلاق المسيقة 


4 7 الرجعية الاتفافية . 


يعني النص على أن عملاً قانوناً ينتج مفاعيله ني تاريخ مابق لتكرينه أن ذلك تطبين 
خاص النظرية الرجمية وهذا ما يسمى الرجعية الاتفائية؛ أي الرجعية التي يعطيها 
الفريقان لوضع قائوني يقتضي طبيمياً أن لا يتج مفاعيل سابقة لإنشائه»! . 





(1) كم الغرئة التجارية في مسكمة التقفس؛ 7 كائرن الأرل 41893 النشرة المدنية؛ 19: رقم 461ء صفصة 


0-35 
2ا انظر بالعبة إلى الط سكم القرقةه النلية الأولى في عة النقفى : 3 شاط 1883, المشرة المذنبة 1 
ركم 62 فة 41: المجلة الفملية لانو المذني: 1894 فة 1125 PTAA UTTER ie.‏ . 


3 انظر: تعن dans les actes jufidig‏ لزانو ه طم ها ,28218232 .3ء أطررحة في بين ؛ طبع على الآلة الككاتبة» 
dies conlrals - 3‏ أن des conventions‏ أنه تسادطك De Peet‏ ,111:15 21181 أطررحة ني رن۰ 
2 

ها الظر: ع امهم تام صم rE roci‏ ها عر MM. 13860101, Bea‏ المجلة الساقدة للتشريع والاجحهاد» 
11 فة 283. 

M.001۲ )5(‏ المذكرر آننأ: صفصة 285, أن ثعبير «رجمية اتفاقية؛ لا ينطي الممقيتة عيتها بالة إلى 
مولف آخر. فض هرف اليد AMBU-MERLIN‏ فيسب أن نفهم من هذا التعبير الظروف المتنوعة جلا = 
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ويتتجج بعضص الأعمال القانونية أو حصول بعض الوقائع قانوناً مفعولاً رجعباً. والأمر 
على هذا النحو بالنبة إلى الشرط”" أو التأكيد”*. والمفعول الإعلاني للقسمة (المادة 883 
من القاتوت المدني) والمصاليحة (المادة 2052 من الثانون المدني) يتدعي بالضرورة قبول 
الرجعية. وينظم القاتون فعالة المفعول الرجعي. ولرجعية العقدء كما لاحظ Demogue‏ في 
الماضى حد موضوعي بخلاف رجعة القرانينء ذلك بأن المشترع حر دائمأ في تحديد فترة 
الر جمية . والمألة التي يقتضي حلها هنا هي معرفة ما إذا كان بإمكان المتعاقدين أن يتفقا 
بشكل مشيد على أن عقدهماء المجرد اعثياديا من المقعول الرجعي» يسري مفعوله قبل 
التاريخ الطيعي للتتفيل. 

1 صحة ميدإ اللرجقية الاثقاقة 


5 السرية العقدية. 

توم صحة الرجمية الاتفاقية بمبدأ الحرية العقدية. فالاشتراط شرعي إذاً ما دام لم 
يصطدم بالانتظام العام. وهكذا لا يمكن أن يسمح باشتراط رجعية اتفاقية للفريقين بان يضم 
نفسيهما تحت إمرة قانون الغي من أجل إضفاء المحة على عمل لا يتجارب مع الشروط التي 
ريغي أن بكرن العقد الرجمي متميزاً عن العقد ذي التاريخ المشبق الذي يترجم في الغالب 
إرادة غه . ويتشدم التاريخ المسبق مثلا لتقم عدم أهلية حدثت لاحقاً للتاريخ الظاهري 
E? .‏ 

6 الحالة الخاصة للرجعية الاتفاقبة ني قانون التأمينات: المجازفة المفترضة. 

المجازفة المفترضة عي التي سبق أن تحققت ولكنها كانت مجهولة من الفريقين عندما 
تعاقذا. ويشترط الفريقان عمليا أن يغطي التأمين فترة سابقة لإبرام العقد يمكن خلالها أن لا 
يكوت لمة أي غرر. على سبيل المثال تلف حمولة' سفينة بحرية خلال الفرة قبل أن توم 
وثيقة التأمين . 





= التي قرر لبها فريقاً العقد ما "إزالة عيب كان يشرب العقد الساب» رإقاء على العمكىء مناعيل عقد كان 
محا تماماء لا أن يفهم مته الرجعية التاجمة عن الموجبات الشرطية”. أن التمريف المقترح ضبق جداً. 
وهر تيعد المرجبات الشرطية بصرابب بيد أنهء بالمقابلء يحدد عن طا بحال الرجعية الاتغاقبة بالممل 
التاكبدي وبالرما المبادل. وهذا ما سيكشفه تفسعن السادة . 

(1) سفشيى المادة 119 من القائرن المدني اللشرط الموضوع مسرل رجعي في اليرم الذي تم فيه التعهد. رإذا 
ترفي الدالن تتقل حقرة إلى ورثتهه. 

(2) الظر: تلائي العقد. 

165 منسة‎ 195360 r ¥aleur et base عل‎ la notion de رغاا اعفدعاة:‎ Wi Hangês DEL YECCHIQO 3? 

4ا .181183 الأطررسة المذكررة مابقاً, رقم 47 ررقم 48, 

257 انظر: في شان القرة الثبرتية للتاريخ: المدغل العامء رقم 635 ررقم 636. 
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وصحة شرط الرجعية مشروعة في مجال التأميندات البحرية ضمن بعض الشروط . 
فالمادة 172 4 سآ من قائون التأمينات (المادة 365 من القائون التجاري) تنص على ما 
يلي : "أي تأمين يجري بعد الحادث أو وصول آشاء مؤمنة أو وصول سفينة اناقل هو باطل 
إذا كان الخبر معررفأًء قبل إبرام العقدء في المكان الذي تم ترقيع العقد فيه أو في المكان 
الذي بوجد فه المؤتّن أو المؤمن»ة". 

إن أكثرية المزلفين. بالمقابلء وفي قانون التأمينات البريةء ترى أن المجازفة المفترضة 
ليست قابلة للعامين”2". وهزلاء المؤلقون يستندون إلى المادة 124 115 من قانون 
التامينات (المادة 39 من قانون 13 تمون 1930). 


وقد جرت محاربة هذا التحليل. فالمادة المذكررة أيضاًء الفقرة الأولى» تنص على ما 
بلي : «التأمين باطل إذا كان الشيء المؤمن في آونة العقد قد سيق أن تلف. ولم يعد من 
الممكن أن يتعرض للمشاطر». وقد جرى بيان أن هذا النص لم يرد فيه افي آونة إبرام 
العقدة: مما يمكّن من «الأعذ بأنه يجب أن يفهم من آونة العقد الآونة التي جرى الاتفاق 
نيها على أن التأعين يبدأ بالسريان في إنتاج مفاعيلهة””'. والمجازنة المفترفة» في هذه 
الرؤيةء يجب أن تكرن قابلة للتأمين في قانون التأمينات البرية. 

يضاف إلى ذلك أن الاجتهاد الأحداث لمحكمة النقض يفل تامين المجازفة المفترضة. 

وكان يمكن لحكم صدر ني 25 يسان 1984 في صدد تطبيق شرط سمي اشرط 
الرجوع إلى الماضي؟ أن بوي هله المألة. وبين تحلله مع فلك أنه لا يمكن الامتناد 
إليه . كانت إحدى الشركات تد سلمت فى عامى 1970- 1971 كمياث من الترميد لإحدى 
المقاولات. ثم ظهر خلل في إحكام سد السقفء ققافى المقاول هذه الشركة وحصل على 
حكم بالتعويفى لم يكن من الممكن تنفيذه. فقافى مؤش المقاول الذي عوّض عليه مؤمن 
المورّد لتديد هذا التعريض. وكات المورّد قد وقع عقد التامين في 3 تشرين الأول 1973 
على أن يسري مفعوله في أول كانون الثاني 1973. وهكذا كان العقّد بتضمن تحت اسم 
اشرط الرجرع إلى الماضي؛ اشتراطاً حقيقياً بالرجعية. وتمسك المدعى عليه يأن الشرط 
المنازع فيه يتعلل فقط بالتسليمات التي جرت اعتباراً من أول كائون الثاني 1973. وكانت 
الر حممية ۽ في هذه الرؤية؛ محددة في الزعن. رقد ردت مسكمة الامتثناقف هذه البرهتة : قي 


(1) اتنظر: في ماعني هذه المسألة مض امم ı B.RODIERE, Droit‏ الجرء 17د كعتله ع نعم مدعف 
23:15 مرسرعة #ملادط ۰1983 رقم 105 وما يلي مصفحة 125 وما يليها . 

Les Lurene maritimes {2}‏ ,82880117.خ er‏ ططخت 84.21 السزء 43 عقد التامين الطبعة الخامة؛ تأليف 
855031 لش «LOD.‏ 1982« رتسم 23 - لاحن PLANIOL et RIPERT, Trallê pratiqus dê dıoit‏ 
range‏ الجزء آل الطبعة الغانية» تأليف 81855031 ¢ «REOUABT, SAYATIER, LEPARONEUF.‏ 
رقم 1253, وعلي عبكس ذلك 1۴۴67۴1ء 1لأطروحة السذكورة سابقاً» رقم 90 وما بليه؛ صفصة 91 رما 
پابھا ٠‏ م 

437 قاط المذكرر ألغاء عسنفسة 300. 
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5 نيان 1984" أيدت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقفى هذا الحكم مبيئة أن قضاة 
الأماس أوردوا أت المورّد «طلب أن يكون سريان وثبقة التامين في أرل كائرن الثاني 1973 
معبّراً عن رغيته في أن لا يكون عناك أي انقطاع للقمان عن العقد المبرم مع شركة أخرى 
الذي هو نفه أوقف أي مفعول في 31 كائرن الأول 21972 وأنهم بينوا أيفا أن العقد. . . 
كان يحوي شرط #الرجرع إلى الماضي! الذي لم برافقه أي تحديد في الزمان» وهر لحن 
يؤمن ننظيمه تفطية أي حادث تحمل ب آضرار مابقة لتاريخ أول كائرن الثاني 1973 ما 
دام أن المطالبة المتعلقة بهذه الأضرار كانت لاحقة لهذا التاريخ». 

بيد أنه لا يمكن أن يتج من هذا المحكم أن مسكمة التقض أكدت صحة الشرط الذي 
كان تطيقه مازعاً فيه. وبالفعل لا يتناول النزاع صحة الشرط وإنما مداه. والحال أنه إذا كان 
بإمكان محكمة النقض أن تتطرق تلقاتباً إلى وسيلة دعم.قانونية صرف تتنارل بصورة خخاصة 
بطلان المقد. نإن نقطة معرفة ما إذا كان قضاة الأساس ملزمين بأن يثيروا تلقائاً بطلاناً كهذا 
عي غبر أكيدة'. وعدم اليقين هذا يمتد بالأحرى إلى محكمة التقض . 

على أن الغرنة المدنية الأولى في محكمة النقض قبلت؛ في حكمها الصادر في 27 
شباط 1990ء هما رإنما بالتأكيدء صحة تأمين المجازفة المفترضة . لقد أيدت محكمة 
النقض في هذه القضية قضاة الاساس في تطبيق شرط عقد التأمين الذي يمارس بمقتضاء 
الضمان بالنمبة إلى المطالية المرجية إلى المومّن خلال فثرة صلاحة المقد. أياً كان تاريخ 
الرائعة المولدة؛ شرط أن لا يكون المؤئّن قد أخذ علماًء بتاريخ سريان مفعول العقد» 
بالرفاتع القابلة لأن تؤدي إلى المطالية ضده. وأضاقت محكمة النقض أن هذا الاشتراط اكان 
يشكل مجرد تطبيق الميد] الذي بمقتضاء لا يمكن أن يتناول عقد التأمين؛: بطيعة الغرر. 
المخاطر التي سبق للمؤمّن أن عرف بحصرلها». رذلك يعني بالضرورة تأكيد أن المجازفة 
الماتر ضة قابلة لتاب *. 

وقد قلت محكمة.النقفض كذلك الرجعية الاثفاقية لتطبيق المادة 2-112 .اء الفقرة 
2 من تائون النامينات وبموجيها؛ ايعتبر مقبولاً الاقتراح الذي يتم بكتاب مضمون ويقضي 
بتمديد العقد أر تعديله أو يجعل عقد معلى يأحذ المفعولء إذا لم يرفض المؤمّن هذا 
الاقتراح خلال عشرة آيام من وصوله إليه20. 

والسكوت» من حيث المبدأء وهر يعادل القبول هناء ليس له مغعول إلا بإنقضاء المهلة 


(1) اشر السدنية: 1 رتم 4133 مفسة 112. 

(2) انظر: تلاشي العقد. 

(3) النثرة السننية؛ 1ء رتم 252 سفحة 38, 

(4) انظر أيغا سكم الغرئة المدئة الأولى ني عة القض.ء 17 كائرن الأول 1 النشرة المدنية؛ > رقم 
2 سصفصة 231 الذي قبل ممسة تأمين مخاطر سيق أن تحققت وإلما جهل المؤئن سيها عند توقيع رثيقة 
الاين , 

(5) أنظر مول الاراسة الناملة لهذا الس 4.BESS91‏ ع «MI. FICAAD‏ المرجع عيته) رقم 58 رما يليه. 
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القاترنية. بيد أن بإمكان المؤمّن أن يطلب أن يكون سريان وثيقة التأمين المعدلة في يوم 
إصدار الإيجاب . إن المسألة تتعلق عملياً بتغطية الحرادث التي يمكن أن تحصل بين الإصدار 
وقبول الإيجاب أو انقضاء مهلة الأيام المشرة . وعليه يمكن أن يحوي الانتراح شرط رجعية 
تجاء التاريخ السري لمفعول قول المؤمن وبالتالي العقد المعدل. ويأخذ الاجتهاد بشرعية 
هذا الاشتراط'"؛ إلا أنه كان موضع انتقاد. وإذا ما تم قبول مبد| أن القانون يحظر تامين 
المجازفة المفترضة فإن سكورت المؤمُن لا يمكن أن بعادل بول شمان حادث سبق أن 
حصل”. وهذه البرهنة لا تستقيم تجاء تطور الاجتهاد الذي يقبق تأمين المجازئة المفترضة . 

يضاف إل ذلك أن الحل الذي اعتمدئه محكمة النقض يمكن تسويغه بسهرلة ذلك يأنه 
في يوم مدور إيجاب التمديل لم يحصل أي حادث موضوعياً . فل ثمة أي مجازفة مش 
والمزمئن يضطلم نقط بمشاطر إضافية تحققها انتراضي . وصمت المؤمن بعد تلقي الإيجاب 
والقفاء مهلة العثرة أيام يؤديان إلى تكرين المقد ني آونة صدور العرض ووئقاً لمضمرنه. 
وهذا يسهم تكوين العقد المتدم هكذا في الزمان. ويذلك يكون تحفق المجازنة لاحقاً لإبرام 
العقّد. 

ومع ذلك تطرح مالة معرفة ها إذا كان الفريقان بإمكانهما الشذرذ عند إبرام العقد 
الأولي أو عقد جديد“ عن فاعدة المادة 112 2 اء الفقرة 1+ التي بمقتضاعا: «اقترام 
التأين لا يلزم المومن ولا المومن؛ وثقة التأمين وحدهاء أر مذكرة التغطية؛ تعبت التزامهما 
المبادل؟. ويبدو أن المألة غير مطروحة في الممارسة؛ إذ يقبل المونرن تسليم مذكرات 
. 5 
تغطة وة 


11 فعالية شرط الرجعية 
7 2 الفعالية بين الفريقين . 
تج الرجعية الاتفافية بين الفريقين مفعولها التام عا دام أنها لا تصطدم بقفبية مادية أو 
قاتونية. فاسنحفاق ثمن البيع ثلا لا يمكن إرجاعه إلى ما قبل تاريخ تكرين العقد. إن ذلك 


عقبة عادية . وبالمقابل لا بحظر أي نص فانونى أن تكرن نقطة انطلاق إيجار محددة في يرم 
تربع الوعد بالإيجار؛ فيرتدي تعويض التجميد عند ذلك وصف بدل إيجار أو إيداع فمان. 


(1) الشرفة السدنية الأولى في مسكمة التقض؛ 7 أيار 1988 ,المجلة العامة للتامبن البريء 9 فة 485 


- الغرفة المذئية الأرلى؛: 28 تشرين الأول 44858 المرجم عبنه؛: صفصة ١42‏ تمليق .8.. لم يبد المؤمن 
في هذه القضية رنضه في مهلة الأيام المشرة واغد على عاثته ممالح مؤمنة ضحية حادث مير في يرم عياغة 
اممتراحه پاللات , 


)2( 885501 مك MCA RAD‏ المرجع عبنه؛ رتم 61ء الفقرة ثبل الأخيرة ني نهايتها. 

(3) ليس هناك تعديل للمقد إلا بشرط أن لا يككون ثمة انقلاب كلي لانتماد العقد. الظر كم الشرئة المدنية 
الأرلى في مصكمة النقضى؛ 11 كالون الثاني 11589؛ التثرة المديثة؛ 1ه رقم 4؛ صفحة 3 

.81 المرجع عينه؛ رلم 48) صفحة‎ M.A RD e A.“ BESSON (4) 
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8 _ اللأنعالية نساء الأشخاص الثالبن . 

من المقبول فى الققه أن الرجعية الاتفاقية لا يمكن أن تنتج مفعرلاً خارج حلقة 
المتعاقدين” . رقد أخذ عدودجع2 هذا المثال: ايمكن أن يقول أحد الاشخاص الذي باع 
اليوم مزرعة إن مكتب الملكية له حق الاتفاع منذ أول كانون الثاني الماضي لتأمين أجرة 
الأرض الزراعية الكاملة للنة. بيد أن هذا الشرط لا يمنع صصة مدفوعات أجرة الأرض إلى 
البائع قبل الييمة . وبالطريقة عينها لا يمن لاشتراط وضعه البائم والشاري بإرجاع نقل 
الملكية إلى تاريخ سابق للتعائد أن يضر بالدائن الذي سجل رعنه نظاميا . 

ويبغي أن لا يغيب عن النظر أن الرجعية تخالف القول المأثور: الاب في التاريخ عر 
المففل. إنها تشكل عامل اختلال في الأمن القائرني لا بتسامح به إلا بشرط أن يكون 
منصوصاً عليه قانوناً ومنظياً كما في مادة الشرط . 

الفقرة 2 نقطة الانطلاق المؤجلة 

9 . منافع نقطة الانطلاق الموجلة. 

ترتبط نقطة الانطلاق المؤجلة تنفبذ الموجب بالائتمان. وهكذًا يطبق المرسرمان 
الصادران في 20 أيار 1955 (المتعلق ببيع الاثتمان أو النسيثة) و 4 آب 1956 على أي 
عفد يسغيد فيه الشاري من أجل معلق (أو موتف) لدفع كامل الثمن أو قم من“ . والاجل 
المعلق هو أيضاً إرالية تستتخدم للحصول على ضدان. وشرط الاحتفاظ بالملكية الذي يتيح 
لبائع تأخير نقل الملكية حتى قيام الشاري بدفم كامل الثمن يمككن أن يتلل كاجل معلق“ . 
وهكذا يتم استخدام الأجل المعلق بشكل متواتر. ويعد أن حددنا مفهوم الأجل المعلق 
سندرس نظام الموجب المقترن بأجل معلق وتعديل الأجل . 


1 مفهوم الاجل المعلق (أو لموقف) 


١ 0‏ أجل معلل للحق؛ وأجل أو مهلة إضافية وتأجيل لوفاء اللين. 
من المتوائر استعمال تعبير #أجل قانوني؛ للدلالة على أجل مصدره اتفاقي أو تانوني - 


ا ]151255 الاطروحة المذكررة سابقاً؛ رلم 80 صفسة 62. 

.1 68 المذكرر آتفاً ىة‎ leur عع‎ başe de le oro de غات نوات‎  )2( 

(3) تسن هله النصوسس مبلا حد كمية الالتمان ومدته ولم تعد سارية المفعرل منذ قرار السجلى الرطني لالائتسان 
بتاريخ 24 يان 1878 الذي ألفى حظر الالثمان الكامل. على أنها لم تلغ ريمكن اللجرء إلى تصديدات 
الاتسان في أي وقت.. 

(4) الغرفة المدنية الأولى لي مسكمة القض. 28 آثار 3 النشرة المدنة؛ ۷آ رقم 0544 هفسة 124. 

«di1 Dallez J GHESTIN, Réfexiona dun ciAlinte sur le clause عل‎ rêsetve de propriêélê, أنظر:‎ {5)} 
رقم 595 رما يليه.‎ › HEST © B.DESCHÊ, La yete _ [ iie +1 ال‎ 
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يجري الكلام أحياناً في هذه السالة الأخيرة على تأجيل وفاء الدين(" ‏ والاحتفاظ بتعيير 
«أجل أو مرحلة إضافية» للوضع الذي تمنح فيه مهلة للمدين قضاثياً” . رفي الحقيقة ببدو أن 
نظام عذه الآجال المختلفة لا يتوقف على السلطة التي تمنحها. وهكذا عندما يحدد القاضي 
مهلة للمقترض لرد الشيء يحدد مهلة قانونية ولا يمنح المدين مهلة إضافة؛ وبإمكان المدين» 
عند امتحقاق الأجل القانرتيء أن يلكمى من القاضي مهلة وققاً للمادة 1-1244 من 
القانون المدني. ويإمكان المشترع تحديد تعريضات تطال فئة أو عدة فثات من المدينين وإنما 
أيفاً حصر ممارسة حق في مهلة محلدة. كممارسة إمعانية استرداد الميع راء ف ال 
وبإمكان الدائين كذلك منم مدينهم مهلاً إضافيةء ولا سيما في مناسبة صلح ردي . 
ذلك يبين القائرن أن المدين يستفيد خلال مدة تتفيذ الاتفاق بكاملها من وقف الملاحقات 
لدفع الديون المعنية'*. ومن الملائم إذاً اليحث عن طبيعة الأجلء حالة حالة» بدون 
الإنجرار إلى إماءة الاستعمال بمصطلح معناه ادع , 

والأجل القانوني بالتالي الذي قلنا إنه الوحيلا الذي يستحق تسميته أجل هر الذي 
يحدد استحقاق الموجب العقدي. فالإبطال الاتفاقي لعقد ملا يفسح في المجال أحياثاً 
لتسليم ما جرت الهادة على تسميته لهه الذي يشل ديناً يتموضم استصقاله يعد التسليم. 
ويالفعلء حصب الغرنفة التجارية فى محكمة اللقض اله هو دين معد توية عملية سابقة؛ 
وهلا الدين غير مستصى: عدا وجود اتفاقية معاكسة» إلا عند هذه النرية وليس فى آونة 
له . والمهلة الإضافية منّة للمدين التعس الذي يفترض استحقاق المرجب ٠‏ وتأجيل وفاء 
الدين مهلة إضافية جماعية: أي تتعلق بفئة من المدينين . ٠‏ ويمنح هذا التأجيل عمرماً بسبب 
حصول ظررف استثنائية تجعل تحرر الملين صعياً (الحرب مثلاً). والتعارض بين الأجل 
القانوني والمهلة الإضافية أكثر تبايناً عندما يلاحظ أن الحظرة المعطاة للمدين موضرعها 
تعطيل لعبة الأجل العادي. وقد كتب أحدهم أيضاً: «تأجيل رفاء الدين الشرعي (اعمغ1) لا 
بولّد أجلاً قانونياً 1م36 عل) وإنما عر انتهاك للأجل القانوني بتمديد المهل المتفق علبها** . 


إن الوصف القانوني الصحيح هام لأنه يشرط النظام القانوني. وعندما يتعلق الأمر 


.1104 رقم‎ «TERRÊ, SIMLER et LEQUETTE, Obligations (1) 

«PLANIOL st RIPERT (2)‏ تاليف ! ESMEN, J RADOUANT et 0. OABOLDE‏ المذكررين سابقاًء 
رقم 09898 صفحة 336 

(3) المامة 35 من القائرن رتم 84 148 بتاربخ اول آذار 1884 الستعلى بالتوقم والتسوية الودية لصعوبات 
المقاولات» والمادة 25 من القانون رتم 1202-8 تاريخ 0 كانوت الأرل 1388 المتعلق بتكف 
السار الزراعي ممع بيلخه الا تتصادية رالاجصصاعية. 

(4) السادة 37 من قاترن أول آذار 4 رالمادة 27 من قانوت 30 كائرن الأول 1888. 

إ5{ 0.¥EA UX‏ بالاشتراك مم 8020247 ۸ المذكررين آفاً؛ رقم 21 وما بلد. 

(45 22 اط 89 النشرة المدنية؛ 41# رقم 0 صفحة 3ت 

(7) بهذا المعنى لآ شع .نا بالائتر اك مع A.HONORAT‏ المذكررين آنفاً ؛ رقم 30. 

)8( لاشظلا.0 بالأشتراك عم شلات101].ة المذكررين آنفاً د رهم 32. 
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باجل قانوني لا تكون المادة 1244 من القائرن المدني ويمقتضاها لا يمكن أن تحجاوز المهلة 
المعطاة للمدين منة وأحدة (أصبحت ستتين بالمادة 1244 1 من القائون المدني) مطبقة ٠‏ . 
وبإمكان المسكمة أيفاً تحديد أجل تسديد قرض بتاريخ مابق للتطق يحكمها وإنما لاحق للادعاء 
امام القضاء* باعتبار أن المادة 1900 هي المطيقة وليس المادة 244 1. كما أن منج مهلة 
إضافية؛ حسب المادة 292 1 من القانرن المدني؛ لا يشكل عقبة أمام المقاصة الفائونة“ 

1 التأكد من حصول الصحدث. 

۴لا جل يختلف عن الشرط في أنه لا يعلق التمهد الذي يؤخر تنفيذه فقط» (المادة 
5 من القائون المدني). والأجل المعلق حدث متقبلي وأكيد يخفمع له تنفيذ العقد؛ إنه 
يؤر سريان مفعول الانفاقية'*2. ولذلك لا ينتج استحقاق الأجل أي مفعرل رجعي بخلاف 
الشرط . 

والتأكد من حصول الحدث معيار يتيح تفريق الأجل عن الشرط . والتأكيد رلر كان 
صحيحاً بيغي أن يحدد. والحدث المسقبلي يمكن أن يكون غير أكيد موضوعياً وذاتياً بالنسبة 
إلى حصوله. ولا يعتبر الاجتهاد أن وصف «الأجله معد بالضرورة ما دام لا يرجد أي 
يقين موفوعي بانبة إلى حصول الحدث. إنه يرجم إلى لية الفريقين المشتركة لتقرير درجة 
التاكد من الحدث وبالتالي للبت بالتزاع حول الورصف50) 





(4) الفرغة السدنة الارلى ني مسكمة النقض ؛ 19 كائرت الثاني 1983؛ النشرة المدنبة؛ 1: رقم 362؛ صفسة 
28Ê‏ 

(2) الفرفة المدئية الأرلى في مسكمة النقض» 18 كائرن الثاني 1983 الشرة المدلةء 1ء رتم 29 صفحة 26. 
8 حمريران 1882: الشرة الملثية؛ آء رقم 246, صفحة +211. 

143 الظر: 1989 ..7.13.1)سآ «R.MENDEGEIS, La nature juridique de la compenralian,‏ مسقدمسة 
.PCATALA‏ رقم 5 صفعة 78 TEMOLOMBE, Tralté des conlrats ou des _ BÛ i mi oy‏ 
,لبي مع تدم نهوتلان الجرء 1١‏ الطبعة الثانية؛ 1871: رقم 601. على أنه جرى الحكم بأن الوقف 
المرقت للملاسحقات (المادة 16 من الآمر الاشتراعي رفم 57 820 تاريخ 23 أيلرل 1987 العلقى بقائرن 
5 كانون الثاني 1985), كان يشل عقبة أمام المقاصة القائرنة؛ الغرئة التساربة في مسكمة النقض» 12 
كائرن الثاني 189862: مالو 41982 صفسة 0373 تعليق .11.ث. ويمكن أن نطرح على لفسا عألة معرقة 
ما إذا كانت المهل الممطاة ني إطار ملم ودي (قائوناً عامي 1884 و 1988) تشكل عفبة أمام المقاصة 
القائونية آم لا إن الطبيعة المقدبة حصا للميلة المعطاة (رهي إقانية) يبنيء من حيث المبدأ؛ أن تقرد إلى 
چو ابا إيجابي . 

(4) انظر: ¥EA UK‏ .0 بالاشتراك مع H0 NORAT‏ مصنف الاجتهاد المدنيء الينود 1185 إلى 1188. 
58م رتم 33 رما يليه droit civil français‏ عل «PLANIOL st RIPERT, Traité pratique‏ الجر ı VI‏ 
الطبعة الثانيةء .[۳ .اء 1854 تالف «P.ESMEIN, [AAOOUANT, zt G.GABOLDE‏ رتم 5958 
ومايله . 

}5 اللقض بمناسبة عريضة ني 298 تشرين الأرل 1807 هلاو الدرري؛ 1808 1ء 460 والإمتادات 
المتشيد بها النقض المدنيء 18 كائرن الثاني 1982 النشرة المدنية» 1 رقم 24ء صفحة 24 النقض 
بمنامبة عريفة في 4 أيار 6 1938 مصالوة الأسبرعي 53 الطفى بمتاسبة مريضية ني 3 كاتون 
الثاني 1339ء الأمبرعي 22182 3 148 الغرئة المدنية الأرلى في مسكمة النقط.» 17 شاط د 
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وحكمت محكمة النقض في 27 تشرين الثاني 1969" بأنه لم يكن هناك أي شرط عند 
عدم وجود أقل علانة ة شرطية وحاسمة بين الموجبات التي انمطلع بها الفريقان وبيع الشقق: 
ربآن هذا ابيع يمغل بالأحرى حدثا مستقبلياً ولكنه أكيد ومتفق عليه بين المتعاقدين ولو كان 
ذلك لاستحقاق غير محدد وملاتم لأحد الفريقين . إن الحدث المعني» كما لوحظ » كان 
بالتاكيد يع الشاري عدة الشقق كان يملكهاء وعملة كهذه لا يمكن أن يكرن تحقيفها أكيداً 
تطعا . بيد أن التكوين النهائي للعقد لم يكن خاضعاً لاي شرط لان الفريقين لم يتوخيا إطلاقاً 
جعل اتقائهما حوئفاً على تحقيق قيق الحدث المهني وكان هذا التحقيق يدو لهماء عن طا أو 
عن صواب. أكيداً. 
إن الحدث عه غير الأكيد مرفرعياً بوصف محدث لاجل أؤ حدث شرط حسيما 
يعتبره الفريقان أكيداً أم لاه" . رجرى تقديم المادتين 1040 أو 1041 بأنهما يكرسان هما 
الحل الاجتهادي”. ريفترض القانون أحباناً أن حدثا فير أكيد موضرعياً يعتبره القريقان 
أكيداً. نالمادة 1041 من القانون المدني تنص بهذا المعنى علي أنه: (إذا كان المتفق عليه 
فقط أن يدنع المقترض عندما يستطيع ذلك أر عندما يحصل على المراردء فإن القاضي يحدد 
له أجل دفع حسب الظروفه* . ويعتير الدقع دا أكداً؛ ؛ والاستحقاي وحذه يكون غير 
وما يهم ني النهاية هو معرفة ما إذا كان القريقان فد ترخيا إخفاع رجود الموجب 
الغررء أو على العكس التزما بصورة أكيدة ونهائية. روصف الحدث بالثالى لا يسكن أن 
بكرن إلا انطلاقاً من نية الفريقين المشتركة. ١‏ 
وحكمت مسكمة النقض في 4 كائرن الأول 1985 بأن الاتفافية التي بمغتضاها يتحهد 


= 1876 النشرة المدثية» 1 رقم 21-72 تسوز 41985 الثشرة المدنية؛ 1ء رقم 73 - 5 تشرين الأول 
2 الشرة المذنية». [ رلم 7 فة 233 بالبة إلى رصف اشتراط بعقئشاء بضع دقع معولة 
لوكيل عقاري لتكرار العمل ني الشككل الموثن. 

() النثرة المدية؛ ]11 رقم 2 077 مصفحة 4585 المجلة القصلة للقائرن المدني» 1370: صفحة 2788 رقم 
3 ملاعظة .LOUSSOUARAN‏ 

100AN )2(‏ .۲ الملاسظات المتغيد بها سابقاً . 

La notion de conditiûn dana las ales juridiques (3)‏ ,8151318 .1-.1 أطي وحة ني لبل؛ طبع على الآله 
الكائة؛. 1877 ركم 8 صغصةٌ 30 بالیس عد 2,9 بالاشتراك مع شلال N‏ ,4 + مف 
الاجتياد المدني» البند 1185 والبند ١1186‏ 1488ء رقم 8 3.018577٨۸‏ تعليق على حم محكمة 
نقض» 24 تثرين الأرل 61970 مصتفب الاستهادات الدرري» 1971 11ء 188886, 

ANE 44‏ الاأطروحة المذكررة سابقاً رقم 58 وما يليه: صفحة 93 رعا بلبها. 

(5) انظر في شآن التطبيق الغرنة المدنبة الأرلى في سحكية التق ٠‏ 18 كانون الثاني 1983: النشرة المننية؛ 1؛ 
رقم 28ء صفحة 25 المسلة الفصلية للقائرن المذني؛ 1983: صنصة 746 ملاعظة كشظف11© .۴۲ + 
نالف 1983ء السصفسسة 150 من التقرير : فيرس كأتطاع لا 1983, الد 33093: رقم 07 اة 
8 ملاحظة 03./87141511.8. معنف الاجتيادات الدوري » 1883 1۷ء 1380 النرفة المدثية العالعه 
في مسكمة النقفى؛ 9 تموز 41984 النشرة المدنية؛ 0171 رتم ٠135‏ صفصة 105 
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مكتب الملكة؛ لدنم ثمن يبع قطعة أرض» ببناء متزل وتسليمه للبائع بدون تحديد أي تاریخ 
لتقل بموسياته: لست شاضعة لشرط إرادي بحت وإنما لأجل في استسقاق غير معين يمسن 


تحدينه هاي . 


2 - تسديد الأجل 


يواجه الاجل الأكيد بالأجل غير المعين“ . والمصطلم المستخدم هنا هو ادع أيفاً 
ذلك انه يمكن أن يفسر بأنه مرتبط بيقين الحدث الذي ء كما رأيناء هو معيار وصف الأجل: 
والمقصود بالتعابير المسثند إلبها في الحقيقة هو تاريخ قدوم الأجل وحسب. هل هذا الاجل 
معروف أم لا في يرم إبرام العقد؟. من الأففل إذاً الكلام على أجل لاستحقاق أكيد وأجل 
لاستحقاق غير عي . 

الأجل الأول محددء إنه مدد اتفائياً. نيشترط الفريقان مثلاً أن يدفع المقترض ني 
هذا التاريخ. والأجل الثاني قابل للتحديد وحسب. وموجب المومّن في التأمين على الحياة 
يكرن استحقائه وفاة المؤمّن. فالأمر يتعلق ببحدث أكيد في تحققه وإلما تاريشه مجهول. 
وعدم اليقين بالشبة إلى الامتحقاق بعكن أن يكرن أكثر تاكداً بسبب طابم الحدث. فالوفاة 
بالفعل أكيدة موضوعياً في حين أن الإيفاء عند العقدرة حدث احتمالي. بيد أنه من المعروف 
أن وصف الأجل في هده الحالة ‏ اشتراط المدين أن يدفع عندما يستطيم ذلك يمكن الأخحذ 
يه“ . ويعود إلى القاضي تحديد الأجل. وهو يحدد لهذه الغاية نية الفريقين المشتركة. قفي 
9 حزيران 1882 حكمت الغرفة المدنية الأولى قي محكمة النقض بأنه عندما يعطى قرفى 
عملة بدون تحديد أجل الرد: فيعود إلى القاضي؛ في حالة طلب الردء أن يقدر؛ مع مراعاة 
الظروف ولا سيما نية القريقين المشتركة؛ إذا كان من المناسب منم المقترض. مهلة». 

وقد قيلت الئرفة التجارية في محكمة النقض» في حالة ملفتة: صحة أجل موقف 
لامتسقاق غير معين يتوقف حصوله حصراً على إرادة المدين بالموجب. 

ففي عامي 1954 و1860 تفرغت إحدى الشركات لشركة أخرى عن حقرق امثمار 
عدد من الأشرطة التلفزيونية في بلدان مختلفة ومنها فرنساء وكان التفرغ لمدة سبع مثرات 


(1) الغرفة المدنية الثالئة في مسحكمة النقفى 4 كائرن الأول 1985: النشرة المدية. 111 رقم 182؛ صفسة 
3 السجلة الفسلية للقائون المذني» 41987 منسة 93 ملاحظة £81۴8[ نرس وأنو Der‏ , 
6 الد 33795 رقم 8%« ملاسظة UBBRT‏ 1.1.4« والبند 83801« ملاسظة .G.VERMELLE‏ 

.1103 رقم‎ ‘TERRÊ, SIMLER ct LEQUETTE, Obligations {2) 

3( 815117 اء 8182101 المرجع غين رقم 4988 فة '337. 

(4) انظر سكم الشرفة المدنية الأرلى في مسسكمة النقفى» 0 تشرين الثاني 1990ء النشرة المدئية؛ 1 رهم 255. 
عبفحة 180 الذي نقفى كما ترر أن شرط الإيفاء عند المقدرة بتحلل كشرط إرادي غير مشروع. 

(5) المشرة الملنية؛ 1ء رهم 246: صفسة 1211١‏ تلل 1982 المفحة 428 من العقرير » فهرس فأصدة/ع2: 
2 الد 32972) رقم 108 صفسة 41842 ملاسظة EA MELLE‏ مجلة تسر العدل» 8 كاترن 
الثاتي 41883 بانرراما؛ عبفصة 9 ملاسظة A. FIEDELIEYRE‏ . 


19 


ابتداء من أول عرض في التلقزيون. ولم بكن آحد الأشرطة الداخل في التفرغ على الإطلاق 
موضوع عرض أول. رفي عام 1983 أملت الشركة المتفرغة في أن تنفرغ عن حقوقها 
لشخص ثالث؛ بيد أن شريكها في التعاقد عارض ذلك . فجرى نقاش تضائي عند ذلك حول 
طبيعة الاشتراط المتعلق بمدة الموجب! هل كان الآمر متعلقاً بشرط أم بأجل؟. إن الشركة 
المتفرغة ادعت أن الأمر يتعلق بسرجب شرطي وبالتالي إن المادة 1175 من القانون المدني 
هي الواجبة التطيى؛ بمقنفى نص يقرل : #يقتضي أن يتم تنفيذ أي شرط بالطريقة التي أرادها 
الفريقان أو توخياها بشكل معقول». ريح عن ذلك أن عدم البت لال زمن طويل إلى هذا 
الحد يجب أن يحلل كتخلف عن الشرط. وقد رفضت المحاكم هذا الوصف رأخذت بوصف 
الأجلء هما قادها إلى رد ادعاءات الشركة المتفرغة. 

وفي 19 حزيران 1980 أيدت مسيكمة النقض هذه المحاكم إِذ أعلنت ما بلي: إن 
محكمة الاستئناف» إذ بينت أن نقطة الطلاق مهلة السنرات البع التي يجب أن تتتم 
الاتفاقيات خلالها مفعولها كانت العرض الأول المتلفز للأشرطة موضوع البحث» تمكنت من 
أن تستنتج من ذلك أن الفريقين اتفقا على كيفية تؤثر في الاجل المحدد لانقضاء تمهدهماء 
ريستبع ذلك أن وميلة الدصم غير مبنية عى أي من فروعهاه". ونتالج هذا التحليل كانت 
على الأقل مؤسفة. وبالفعل كات بإمكان المتفرغ لهء بما أن أي اشتراط لم يكن يفرض بث 
الأشرطةء أن يؤخر إلى ما لا نهاية له تنفيذ موجباته ومنها دفم العائدات. وني الواقم وكما 
يبين المعلق على الحكم في عنوان موح: كان يمكن أن يظهر الأجل «إرادياً صرناً». والحل 
الذي اعتمدته مسكمة النقض إذاً جذري أكثر من اللازم ولا يمكن أن يوافق عليه. ومما له 
مدلوله ملاحظة أن الحكم لم يتشر في الجريدة الرسمية. 

لا نك في أن محكمة النقض أخحذت» لكي ترد الطمن؛ بأن الاشتراطات كالت 
راضحة ودقيقة (لصالح الوصف كأجل) مما كان يحظر أي تفير. والحال أنه من المعررف 
أت إرادة الفريقين هي معيار التفريق بين الشرط والاجل”*'. بيد أن هذا السويغ لا يبدو وثيق 
الصلة بالموضوع كلاً. وبالفعل يتبغي الاخذ في الحسبان أن دور الإرادة في الوصف ليس 
اا بالضرورة؛ وقد رأينا أن للمحاكم ملطة إعادة وصف عقد متقل عن الاسم الذي 
أعطاء إياه الفريقان“ , 

والمشترع: في قائرن الاستهلاك؛ ينظر بغير رضا إلى اشتراط استحقاق غير معين. 
وهكذا تنص المادة 3 من القانون رقم 92 60؛ تاريخ 18 كانون الثاني 1992 التي 
أصبحت المادة 114 - 1.1 من قانون الاستهلاك على أنه اينبغي على المهني؛ ني أي عقد 
موضوعه بيع هال منقول أو تنقيذ تقديم خدمات لأحد المسشهلكينء» عندما لا يكرن تلم 


. PY. GATTTTER صفصة 436« تعلين‎ 1991 Dalz 41 


(2) انظر الرقم 188 الابق. 
(43 انظر الرقم 118 السابق وما يليه. 
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المال أو تنفيذ تقديم الخدمات فورياً وإذا كان الثمن المحدد لا يتجاوز العتبات المحددة 
بعرسرم؛ أن بين التاريخ الأقصى الذي يلتزم فيه ليم المال أو تنفيذ التقديم؛. وهكذا يدين 
المشترع جزّئياً اشتراط المهل البيانية الصرف“ أي مهل استحقاق غير معين. وعقوبة عدم 
اإحترام المهلة هي الإمكانة الممتوحة الم تهلك في نسم العقد إذا تجاوز انتضاء المهلة سيعة 
أيام وإذا لم يكن معزواً لحالة قوة قاهرة. 


1 - نظام الموجب المقترن باجل معلق (أو موقف) 


3 2 يعبر عن نظام الموجب المقترن باجل موقف ني شكل طرح عزدوج: لا يكون 
الموجب متا قبل الاستحقاق» غير أنه مرجرد. 


أ استسقاق الموجب, 


4 الدين غير قابل للتقادم (هرور الزمن) إلى حين قدوم الأحل (المادة 2257 ؛ 
الفقرة 3 من القانون المدنى) ذلك بان ما هو غير متوجب إلا فى أجل معين لا يمكن أن 
يطالب به قبل استحقاق الاجل. رالدين لأجل غير قابل لأن يشكل موضوع مقاصّة 
قانونية ذلك بان هذه المقاصة تفترض وجود دينين متسق كل منهما (المادة 291 1ء الفقرة 
الأرلى). وكذلك لا يمكن أن يتوجب المطل رالضرر التعريفيان قبل الاستحقاق. 

رهذه الحسنات تقيد المدين طبيعياً. وهي تفيد بصورة عامة المتعاقد الذي تم اشتراط 
الأجل لمصلححه وبإبكانه العدرل عنه» وبكوتن الموجب غير متحي لا يستطيع الدائن 
استعمال أي طريق تف من حيث العبداً. 


5 _ بإمكان الفريق الذي جرى اشتراط الاجل لمصلحته أن يعدل وحيده عئه. 

يُشترط الأ جل عادة لصالح المدين. ريتمتع بهذه الصفة بإمكانية المدول عنه وتنفيذ 
الموجب مسبقا. وهذه الإمكانية تكون موضع رفض عندما يكون اشتراط الأجل لعالم 
الدائن . 

«الأجل مفترض دائماً أنه مشترط لمالح المدين». غير أن هذه القرينة تكرن مستعدة 
إذا «نتج عن الاشتراط ء أو الظروف: أنه كان مشترطاً أيضاً لصالم الدائن» (المادة 1187)ء 
وني هذه الحالة يكون العدول الأحادي الجالب مستصيلاً. ويملك قفباة الأساس سلطة ميدة 





(1) اهتست لسنة الشررط غير المألرنة بتكائر المهل اليائية. فضي ترصبعها رمم 05 . 80 (8.0.5۳, 26 تشرين 
الثاني 1880) اقترحت قرضى مهلة تليم حاسمة ني بيع منتوجاث صناعة شائعة وإنخضاع اشتراط مهلة تلم 
بصفة بيائية لعض الثروط لي بيع مترجات مجيلة. 

چا بين Carbonnkr kad‏ أن القطة الانطلاق في الحالة التي يفخ ليها العقد ني المجال لعدة تقريدات ني 
استحقاقات مختلفة: يجب أن تتعلم بالنية إلى كل تقديم على حدة»؛ الموجبات؛ الطبعة 17 الغقرة 
5 صد 635. 
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لتقدير ما إذا كان الأجل مشترطاً أيضاً لصالح الدائن أم لا“ . وغالباً ما يكرن ذلك الال 
في القرض بفائدة» إذ يجب أن يكون بإمكان الدائن الاعتماد على الصفاظ على الفائدة المتفق 
عليها حتى حلول الأجل'2. يد أنه لس ثمة أي قرينة قاطعة قائمة دصالح المقرض“. على 
أن المشترع؛ في المجال الخاص لعقد الندء» قلب قرينة القانون المدني. فمقتضى المادة 
3 من قانون 24 تموز 1966: دلا تستطيع الشركة؛ في غياب أحكام خاصة لعقد 
الإصدارء أن تغرض على أصحاب السندات التسديد المسبق للتدات . وينتص القائرن 
أحياناً» لصالح المدينين - بغض النظر عن ية الا جل - على أن المقترض بإمكانه التمحرر 
دائماء ضس يعفن الشروط؛ مسقا 


إن المادة 12 من قانون 13 نموز 1979 المتعلق بإعلام المستهلكين وحمايتهم في 
المجال العقاري»؛ وقد أصبحت المادة 1.210312 من قانون الاستهلاك؛ تثيح للمقترض أن 
يتسرر مبقاً؛ إن عقد القرض يمكن نقط أن يمئع اتديدات التي تقل عن 10 من المبلغ 
الأساسي للقرضىء إلا أن يتعلق الأمر بالرصيد, فإذا امتعمل المقترض هذه الإمكانية . يمكن 
حرمان المقرض من الفوائد غير المستحقة أو من قم منها. والقالوت: من أجل جعل 
الإمكانية المتروكة للمقترض فعالة » بنظم بشكل آخر الاشتراط الذي يكون المقترض بمقتضاه 
ملزما بدفع مبلغ الفوائد غير المستحقة بصفة بند جرال ٿي . رمبلم البند الجزائي» بدون المساس 
يتطبيق المادة 1152 من القانون المدني» لا يمكن أن يتجاوز الميلغ المحدد بمرسوم (حالاً 
المادة 2 من المرسرم رقم 80» 473؛ تاريخ 28 حزيران 1801980 , 


م يكن قانون 0 كانون الثاني 1978 المتعلق بإعلام المستهلكين وحمايتهم في مجال 
فالقانون العام (droit commun)‏ إذا م هر الذي كان بطر غير أنه عندما يكون التسديد 


المسبق واردأ في العقد: ومبلغ الد الجزائي كان اشتراطهء كان هذا البلغ أيفاً منظماً 


(1) النففى بمتاسبة عريفة في 24 كائرن الثاني 1934ء #ملاهنة الأمبرعي 1934 صفحة 145, 

(42 مسكمة باريس 28 تثرين الثاني 1895ء ربتاء على إعالة اللقض بمناسبة عريضة خي 21 بان 01886 تقرير 
015121 عفللةة الدرري 88 , كن 1484 برععنة ı1 ı97‏ 481« تعين .CHAYEGAIN‏ 

(43 انظر على سيل المثال حكم النقفى المدني في 29 تمرز 1879ء 08.80 ةه 408 قارن بأطروحة 
84 المذكررة ناقا رتم 266. صفحة 202+ الذي يقدر أن اشتراط الفائدة ايشككل رحده ظطرفاً 
بقلب كريئة المادة 61187. 

(44؛ على أله يمكن لي حال الفخ البق غير الناتج عن اندماج الشركة أو من الشطارها أن يقفرضي على 
امساب الندات تسديداً سبقاً. وبإمكان اسساب الندات أبفاً أن يفرغرا التديد السبن (المادة 324 
بآ من كائرن 4 تسوز 41986. 

(5) يقلر أحد المؤلفين أن القائرن لين مجرد عردة إلى القاترن العام (#تدصصمع اڏو .187181 الأطروحة 
المذكررة سابقاء رقم 249؛ صنصة 270. 

Ph. HALA URE {8)‏ مرمرغة #دللة:ةء تهرس القائرن المدني؛ الطيمة الثانية» ** اكمان المتقرل» 1981 
رقم 84. 
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بمرموم (حالياً المرموم 78 373» تاريخ 17 آذار 1978), 

وقد عدل القانون رقم 89 421 تاريخ 23 حزيران 1989 المتعلى باعلام 
المتهلكين وحمايتهم في ممارمات تجارية» والقانون رقم 89 _ 1010؛ تاريخ 1 كانون 
الأول 1989 (المادة 29)» حول توقع أرضاع استدائة بعض الأفراد المفرطة قانون عام 
8. وأصحت المادة 129-311 من قانون الامتهلاك تجير للمتهيلك أن يتحرر #بالتديد 
المبقء بدون تعويض» كلا أو جزئياً». بيد أن المقرض بإمكانه رض تسديد جزئي مسبق 
أدنى من ميلغ مسحدد بمرسوم . 

وأخيراً يمكن اشتراط أجل لصالح الدائن حصراء لمصلحة المودع مثلاً؛ إذا كان الأمر 
يتملن بإيداع مجاني ٠‏ نيستطيم المودع أن يفرض الرد المسيق للإيداع (المادة 1944 من 
القائون المدني). والداثن المستفيد من أجل حر دائماً في العدول عنه صراحة أر متا بقرله 

يدا 

تلقي دنع مج 

رط فاعدة المادة 1187 على الندات التجارية“ باستناء السندات التي يكون فيها 
الأجل مشترطاً للمصلحة المختركة (المادة 2137 الفقرة الأرلى: والمادة 185 من القانون 
التجاري). 

6 - طرق التضيذ 

البدأ هر أن أي طريق تنفيذ إت ممكنة ضد المدين حتى قدوم الأجل” إذا لم يكن 

مشترطأً لصالح الدائن الذي بإمكانه عند ذلك العدول بحرية عن الاستغادة من الأجل. وليس 
في وسع الدائن اللجوء إلى الحجر على أموال عدينه؛ وفقاً للمادتين 551 من الأجراء المدني 
(الملغاة) و42 من قانزن 9 تمرز 1981 المتعلق بإصلاح إجراءات التنفيدذ المذنية. ريقثضي 
إعلان دعرى الدفع المقامة قبل استحقاق الاجل غير مقبولة حتى ولر كان الاجل قد حدث 
خلال مجرى الدعرى لأن قرلية الادعاء تقدر في يوم ا لادی 2 


(41 انظر ته ها de‏ ع:تقاضعه نوردت ؛ 02051718151 المجلة الفملية للقائرن المدنىء 1988: الحفحات 831 إلى 
١ 534‏ 

SCHAUFELBERCGER, Le prévention des sirvations de gurtidettement des pêrliculiers pb fl Kz 
عله دعصومء)؛ سجلة القائرن العقاري؛ 1980ء صفحة‎ de la loi n^ 89 - 1010 du اذ‎ décembre 1349) 
.308 وما بلبهاء ولا سيا صفسة‎ 1 

(3) التقفي المدني في 22 حزبران 41803 يرميات الكشابة العدل» 1804,؛ اليئد 28160» سفصسة 288+ 
1903 1.5.1903 - 483 

(44 انظر Iq‏ المع RIFET‏ ك rPLANIOL‏ تاليف #اطآاوظظلخق تس LRADOUANT‏ ,1518101 2 
المذكررين أشأ؛ رقم ١1003‏ صفسة 341 رصفحة 342. 

«PLANIOL st RIPERT {5}‏ تألبف .RADOUANT et Q.OABOLDE‏ ,5183318181 :؛ المذكررين مابقأء 
رقم 41905 صفحة 343 وصفحد 344. 


6 النقفم المدني لي 2 تسرز Dalloz ١1887‏ الدرري 79 1 814. رعلى عكس ذلك النقض في 14 
يدور العام آ11 يريات الكتابة العدل . 1817ء فة 21 ال 2050. 
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إلا أن مالة دفيقة طرحت: مألة معرفة ما إذا كان الدين الصالح كأساس لحجز ما 
المدين لدى الغير (المادة 557 من قانون الإجراء المدني) ‏ دين الحاجرز ‏ يمكن أن يون 
دیا لأجل . وقد جرى الحكم: في ظل المادة 557 (القديمة) من قائرن الإجراء المدني؛ بآن 
حجز ما للمدين لدى الغير له طابع تدبير احتياطي حتى الآونة التي يغدر فيها بعفعول حكم 
الصحة تديراً تفيذيا!؟, وكات من الواجب الامتتاج من ذلك أن حجز ما للمدين لدى الغير 
الذي يمارس على أساس دين لأجل صحيح خلال الغترة الاحتياطية27؟2: طالما أله معترف 
للمدين لأجل بامتيازات احتياطية*” , 


ويدو أن محكمة النقضى لم تسر في هذا الاتجاء. كان قد سمم لصندوق تأمين المرضص 
سدد للمؤمّن الاجتماغي ضحية حادث بممارسة حجز ما للمدين لدي الفير على الحصة" 
القابلة للحجز سن أجور المسؤرل. فطلب الغير المحجوز عليه رفح الحجز وحصل عليه. 
فجرى تقديم طعن للنقض . كان المندرق قد أخذ على الحكم أنه أمر برفع اليد عن الحجز 
اي حين أنه يكفي أن يكون ثمة دين أكيد في شكل اجرثوم؟ في الند الذي يتمك به الداتن 
لكي يرغ هذا الدين اللجرء إلى حجر ما للمذين لدى الغير4. وقد جرى رد وميلة الدعم 
يحجة أن #المحكمة لم تفعل سوى مماوسة سلطتها اليدة في الأحذ بأن دين الصندرق لم 
يكن معين العقدار ولا مستشقاً» وأنها تمكنت بالتالي من أن تأمر برفع اليده. وهكذا يت 
مجرد التحقق ‏ اليد من أن اللين الصالح كأساس للحجز ليس معين المقدار ولا مستددقا 
رفم الحجر. ويمكن الاستنتاج من فلك أن الدين يجب أن يكون في الوقت عيئه معين 
المقدار ومستحقاً: مما يقود إلى الاعتراف قانوناً بآن الدين لأجل لا يمكن أن يشكل أساساً 
لحجز ما للمدين لدى الغير. ويتعلى الأمر عند لك بقاعدة أماسية طرحتها محكمة النتقتض 
انطلاقاً من تقدير ميد لقضاة الأساس. ان تحليلاً من هذا النوع يستدعي إنكار الطابع 
الاحتاطي الموقت لحجز ما للمدين لدى الثير. وبالتالي لا يمكن قبوله في حالته هذه. 

ويبدو هذا النقاش بلا فائدة. فالقواعد الجديدة المتعلقة بسجز التخصيص تحدد أن 
الدائن الحاجز ينبني أن يكرن مزوداً بسند تنفيذي يثبت ديناً معين المقدار ومستحقا. وبالتالي 


(1) التقضن الملني ني 15ئسان 4942 18.6.1943 فة 28 تعلق CEA A- 88U‏ ؛ 5.1943 ل 141 
تعليق 501.18 . 


(2) ربهذا المعنى ×0.¥841 بالاشتراك مم 2.10N0847؛‏ مصنف الاجتهاد السدتي؛ البند 1185 والبند 
8 1846 رقم 50. رعلى عكي ذلك (PLANIQL «st RIPERT‏ تأليف P.ESMEIN‏ 
8018 خت. تا [RA 00114305 et‏ المرجم يلها صفحة 344 مم الامنشهاد بهذا المع بحكم محكمة 
برردوء 13 آب 4846 12.47 31ل 847 461, 02 وحكم محكمة فررتربل. 25 أيار 1882 zوااعت‏ 
Srey $ 126 B3‏ 3ق 84. 2. 


(3) انظر الرقم 168 اللاحن. 
فى الغرفة الملنة الثائية في مصكمة القفر ۽ 12 شاط 1888, النشرة المدنية؛ آ۴ + رقم 18+ صفحة 11 
والعرئة المدنية الثايةه 7 ریرات 2 المشرة المدنية؛: آل رقم 0ه فده هلا 
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يمكن الاستنتاج من ذلك أن ديئاً لأجل لا يصلم آساساً تحجز التخصيص . 

وبالمقابل» إذا أخذنا هذه المرة جانب المدين؛ يمكن أن يكون دين لأجل مورضوع 
حجز ما للمدين لدى الغير“ . والدين لأجل هو قيمة تتعلق بالذمة المالية سبن وجودها في 
ذمة المدين المالية. وقد حكمت الغرفة المدئية الثانية في محكمة النقض في 15 أيار 1887 
ابان حجر ما للمدين لدى الغير لا يمكن أن يتناول إلا دين المدين المحجوز عليهء حش 
شرطباً أو اجتماعياً. إذا كان موجوداً في يوم الحجز»*». ربالأحرى يجب أن يكرن بالإمكان 
قبول دين لأجل في صف الديرن القابلة لآن تشكل مرضوع حجز ما للمدين لدى الغير من 
قبل الدائئين. وهذه الحلول كرمها قانون 9 تموز 1991. نبمقتفى المادة 13: «يمكن أن 
تتناول الحجوزات جميع الأموال العاتدة إلى المدين ولو كانت في حوزة الغير. كما يمكن أن 
تتناول الديون الشرطية»؛ لأجل أو ديون التنفيذ المتعاتب؛ وكيفيات هذه المرجيات تفرضص 
على الدائن الاجر , 

ومن المقبول بالفعل أنه يمكن أن تمارس فمن بعض الشروط على أساس دين غير 

وعلى هامش طرق التنفيذ بالمعنى الحصري ثمة إجراءات تحضر للتفيذ وحسب. فهل 
ينبغي بسبب طابعها الهجين أن تكرن متاحة أمام الدائن لأجل؟ 

إن الدعري غير المباشرة مرفوضة بالتسبة إلى الدائن لأاجل. والفقه مجمع لصائح 
هذا الحل”* المسوّغ براقع أن الدعوى غير المباشرة هي أكثر من تدبير احتباطي حتى ولر لم 
تكن بحصر المعتى» تدبيراً تنفيذياً. ولا بمكن بالتالي» باعتبار أن الدين لأجل لبس معين 
المقدار ولا مستحقاء الماح للدائن باستخدام هذه الطرين , 

والحل» كما سترى» أقل وضرحاً بالسبة إلى الدعوة البولصية”؟, 

من المقبول بالفعل أنه يمكن أن تمارس ضمن يعض الشروط على أساس دين غير 





(41 #اناخلا.2 بالأشتراك مم 8.80:098457, مصنف الاچتهاد المذنيء البند 5185: رالد 1186. 
6 رقم 48. 

(2) الشرة المنثية: آآء رقم 113: صفحة 85. 

(3) اللشض بمنامبة عريفة ني 25 آذار 1824. 0.111924 .. صفصة 282. 

4 انظر على سييل المشال؛ 8.51۸80 المصلد 3ء الطبعة الرابعةء 19882: تاليف .R0LAND‏ تار 
1.8012 رفم ERB, 5124181 et LEQUFTTE  .531‏ المذكررين مابقاًء رلم 1050: صفيحة 
PLANIDL ct RIPERT, Trait praliquo de droit civil français 42‏ الجرء «¥TI‏ تأليف 5148121 1 
RADOUANT et GGABOLDE‏ مسفسة 244 «H.- 1٠١ 1. MAZEAUD, Obligatiop-.‏ الجزء II‏ 
المجلد 1 تأيف ۴۲٥814848‏ سنسة 10241 


(5) الظر الرقم 487 الللاحن. 
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7 2 السند ٠ر‏ جودا وتنجم عن ذلك عدة نتائج. أولاً ل الدفع قبل الاستحقاق 
دئعاً غير متوجب» سواء تعلق الأمر برأس المال أو بخارة تمتع المدين”' . وحسب 
المادة 1186 من القاتون المدني اما دنح ملفا لا يمكن استردادهه. ثم إن اللين لاجل قابل 
للا نتقعال فوراً , بين الاحياء أو بسيب الرفاةء بامتيام ديون التفقة التي لا يمكن السنازؤل عتها 
إل باستحقاق الاجر و هر قابل للمقرط عن طرين الاثدماج (المادة 1300 من القانون 


المدني)" . كما أنه ابل للسجز (المادة 3 الفقرة ٠2‏ من قائرن 9 تموز 1991). ولا 
يمكن إلفاؤه من جائنب واحد. والفريقان» كما بين الل ١3۲۲ءا‏ ملزمان بموجب 
الاستقامة الذي تتدعي بأن يمتنعا عن «أي خداع ... وعلي وجه أعم عدم التسبب بأي 


إضرار بالتتقيد المستقبلي للعقدة”ة , ويمكن يرجه جاص أن يشكل الند لجل مو ضوع 


8 التداير الاحياطة. 

لا بحري القانون المدني أي نص حول هذه النقطة. غير أنه لوحظ أن المادة 1180 
تعطي الدائن الشرطي إمكانية ممارسة جيم الأعمال الاحتاطية بالفسبة إلى حقه. وجرى 
الاستخلاص من ذلك بالاحرى أن الدائن لأجل يستفيد من هذا النص”*'. وهكذا ينبغي أن 
يكون بإمكان الدائن لأجل اللجوء إلى إجراء الحجز الاحتياطي”*' أو تسجيل الرهن العقاري. 


ESMEN, J. LADOUANT et G.GABOLDE alî «PLANIOÛL et RIFERT (1)‏ المذكررين اقا » دتم 
989 صفحة 347 رصفحة 348 e M.BILLIAU‏ 1.61185:1131. مرسرعة 0#اا103» نهرسر القانوت 
المدني؛ ** استرهاد غير المستسق؛ 1981 رقم 1۴ 

(2) الشرفة المدلية الأرلى ني مسكسة النقض. 15 أيأرء 1973 النشرة السدنية آء رتم 1864ء صفحة 147 
انظر في صلم دأ عدم فابلية التفرغ أر الحوالة التقض السدني» 11 كانون الثاني 1927 عماااوط الدوري 
7 129. تعلين .BH.CAPITANT‏ 

Trail dey conlrala ou daş obligations en gênéral {3}‏ ,13181401014313 ؛ الجر ما (B75‏ رقم 0708 
صفغصة 538 وصقفصة 540 0.]8012811, مسنف الاجتهاد المدني؛ الد 1300 . 301 ı1‏ 4ه تلصوت 
obligations, confegian, 185‏ رهم 11, 

(4) ملاعظة على تى مسكمة هنك 16 نباط 1981 الممجلة النعلة القائرن المدني؛ 1883 صفحة 120, 

SIMLER ct LEQUETTE, Obligations {5)‏ ,188116 رئم 1131 Obligetions؛ L.J-MAZEAUD‏ كل 
الصرء 11ء الىجلد الأرل؛ تأليف Fr. CHARAS‏ رقم 1020 _ «CARBONNIER Obligations‏ الطبمة 
7 الفقرة 134 MALA URI e A FN È9‏ المذكورين مابقاء رقم 103 صفحة 838 
مه نجنا «B.STARCK‏ المجلد 2« الطبعة call!‏ تاليف 1801/51 sH.ROLAND et‏ رتم 1140. 

(8) وبهذا المع في ظل مدوّنة الإجراء المدني (القدبمة): 06.۷۴۸0 بالاشتراك مع 8801701847 مسف 
الاجتهاد المدني؛ الد 1185 والبند 1186ء 44985 رقم 51. انظر» في الاجتهادء نة ديجرت»؛ 22 
كاتون الأول 1858. مجلة تصر العدل؛ 1980: 1 4123 مصنف ال جتهادات الدرري» 1960ء آل 
0 تمل لآ RAM‏ المجلة الفملة للقائرث المدني» 090 فة 363 ملاعظة 
RATNAUD‏ 


226 


وتم تعديل نظام التداير الاحياطية بقانون 8 تموز 1881 الذي ألغى المراد 48 إلى 
7 هن مدوّئة الإجراء المدني (القديمة). رتأخذ هذه التدابير يموجب المادة 67 منه شكل 
حجر احتياطي أو أمن قضائي . وعلى الدائن لأجل أن يسوّغ الظروف القابلة لأن تهدد تغطية 
دبنه وأن يكون مأذوناً له قضاياً بممارسة هذا التدير. 

9 - نقطة انطلاق دعاوى البطلان رالفسخ. 

إذا كانت نقطة انطلاق تقادم الدين محددة بقدوم الأجل"» فإن الأمر مختلف في ما 
يتعلق بنقطة انطلاق دعاوى البطلان والفيخء ذلك بأن الفقد موجود كعقد لوحده. وقد 
حكمت الغرفة المدنية الأولى في مصكمة النقض في 18 أيار 271872 «بآن وضع أجل غير 
معين لدفع ثمن بيع يعادل مزايدة الشائع أو المتشابك الحقوق وتحديد ميلغ هذا الثمن استناداً 
إلى مؤشر متحرك لا يمنعان المقاضاة للفيخ استناداً إلى المادتين 887 و888 من القانون 
المدتي» وبالتالي لا يمككن أن يرخرا نتطة انطلاق التقادم الذي تخضع له دعرى الإبطال لعلة 
الغين: وبالتالي فإن محكمة الاستثناف أعطت بحق "تاريخ توافق الإرادتين كنقطة انطلاق 
المهلة ولبس تاريخ تحقيق كيفية الدفع؟': ووجود أجل موقف في مجال الغبن لا يعدل بالتائي 
نقطة اتطلاق دعوى الوإبطال لعلة الغين ‏ رينبخي كذلك»؛ مم ها مضي به الظروف من تعديل + 
أن يكون الأمر على هذا الشحر في ما يتعلق بدعاوى اليطلان المطلق أو النبي. ويجب 
تطبيق عيادىء القائرن العام Commun‏ عزوية)!” . 


17 تعديل الآخل 
0 يمن أن يتم تحمّل هذا التمديل: إنه استحقاق الأجل: كما يمكن أن يكون 


إرادياً أيضاً , 


| القوط. 

2.1 يمكن أن يتم تحمل هذا التعديل: إنه امستحقاق الأجلء كما يمكن أن يكون 
إرادياً أيضاً . 

1) أسباب السقوط: 

2 الأسباب القانونية . 

يسرم السقوط التانوني للأجل تفليدياً إا بخطأ المدين وإمًا بخارة ثقة الداص 0 , 


(1) انظر الرقم 184 الاب , 

(2؛ الغرفة المدثية االأرلى في عسكمة اللقتض؛ 15 أيار 1972؛ النشرة المدنية» 1: رقم 4129 مفصة ٠114‏ 
#صالهن! 1972 ؛ صفحة 4638 تملين 8.8 ركذلك الغرفة المدية الثالثة في مسكمة النقض: 20 شباط 1974: 
النشرة السدنية؛ 113؛ رغم 85: صفحة 65: تفدر زهادة اللمن في بوم اليم وليس ني بوع استحقاق الاجل . 

(3) انظر تلاشي العقد. 

(4) انظر ×0.۷841 بالانتراك مم ۸47 A 10 N0‏ ممنف الاستهاد المدني» البند 1185 رالد 1186. 
8 رقم 68. 
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إن الأحداث التي يقام لها وزن هي لاحقة لتكرين العقدء ميا قاد #ط1«دامم»8 إلى أن 


يقول: إن الأجل يملع | بالإسناد إلى الحالة التي كانت قائمة: ضمن شرط فامخ ضمني بأن 
حالة الأشياء التي استناداً إلبها سنح هذا الأجل ما تزال قافية:”". 


وكانت المادة 1188 من القانون المدني في صياغتها السابقة تنص على مين لقوط 
الأجل : نقصان الأمن بفعل المدين وإفلاس المدين الذي كان الاجتهاد يمائله بالإعار20؟. 
ين وإقلاس المدين 


- إفلاس الملين أو إعساره. 

تنص المادة 1188 من القائرن المدني كما تعدلت بقانون 25 كانون الثاني 1985 على 
ما يلي: الا يتطيع المدين أن يطالب بالاستفادة من الأجل عتدما يُنقص بفعله الامن الذي 
أعطاه العقد للدائنة. ولم يعد ذكر الإفلاس وارداً ذلك بأن المادة 56 من قانرون 25 كانون 
الثاني 1985 التي قطعت العلاقة بالتقيد”” تنص على ما يلي: ا حكم فتس التقريم القضائي لا 
يجعل الديرن يج المتحقة بتاريخ صدوز هذا الحكم متوجية الأداء. وأي شرط معاكس 
يعبر غير خطيالة '. وجرى الاحتفاظ باستحقاق الأجل فى إجراء التصفية القضائية (المادة 
0 من قائون 25 كانرن الثاني 1985) أو عندما يقرر الحكم برنامج التفرغ العام عن 

المؤسسة (المادة 91). 
وفي ظل المادة 475 من القانون التجاري (التي أصبحت المادة 37 من قانون 13 تموز 
7 جرى الحكم #بأن سقوط الاجل الناجم عن الإئلاس لين له مفعول إلا بعد الحكم 
به . وهكذا يجد الدائن تفسه ملزماً بتقديم ما لديه من متندات لبوتية. . وليه أصيم 
لافلا الوائعي» أو االرهمية متعداً في هذا المجال. ركائت المادة 66 الفقرة 4» من 
قائرن 13 تمرز 1887 تفرض الثثيت من الترقف عن الدفع بحكم, ولا يتضمن قانون 25 
كائون الثاني 5 نصا خاماً . ويمكن التفكير في أن المشترع لم يشا العودة إلى هده 


نلف المرجع تیا 1 رقم 5 فة 623. 

(2) الشرفة المدنية الأولي في مسكمة النقضى»: 10 شاط 1978 النشرة المدنية؛ ١1‏ رقم 082 صفحة 48 
النقض المدنى فى 30 آذار 1892: 0۴.92 . تعلبق .101ظفيآ2: يرميات التكتابة المدل؛ 1883ء البند 
507 صنحة 1581 485392 ٠1‏ 1481 تعلبق 898خة. يحدد العم بأنه ليس ثمة إعسار ارهمي؟؛ 
رالسل أيدته الشرئة المدنية الأولى في مسكمة التقض ني 16 كانئرن الأول 41875 النشرة المدنيةء ١1‏ رقم 
2 صفحة 310. 

(3) كانت السادة 37ء الفقرة الأرلى» من ثانون 13 تمرز 1987 تنم على ما يلي : إن الستكم الذي يعلن 
الترية القضابة أو تسفية.الأمرال يجعل الديرن شير المستحقة متربية الأداء تجاء المدين؟, ركان ماك 
ممائل عدر سابلا انظر لمأ عص doi‏ عل Tra Mme‏ تأليف G.I ۴ERT‏ الطبعة الثالثة» 
01ء 1958 رقم 2710. 

إ4 يغيد هذا الس الكفيل التضامنء القض التجاري في 2 آذار 01593 التشرة المدثية؛ 1۷ء رقم 79 صبفحة 
5 #فااو0 1993: السعقصسة 308 من المرجز:؛ ملاحظة 2085لخ. 1‏ 14 تفرين الثاني ١1988‏ النشرة 
المدنة؛ ۷ء رقم 0265 صفحة 183. 

(5) التقضى التجاري في 18 كانرن الأول 41969 النشرة المدنية؛ 019 رقم 0388 صفحة 387. 
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القاعدة. إن المادة 50 من القانون الجديد تفرض على الأكثر على الدائئين جميعاً الذين 
يكون مصدر دينهم سابقاً لحكم الفتسم؟ ‏ بامتشناء أجراء المقاولة ‏ التصريع عن ديهم ب 
ومعاقية هذا المرجب حازمة بصورة خاصة طالما أنها ترتكز على سقوط الدين (المادة 53ء 
الفقرة 3). 

وتطرح | لصيفة الجديدة للمادة 1188 بالفرورة مسألة معرفة ما إذا كان الإعسارء آي 
حالة إعسار شخص غير خاضم لنظام الأجراءات التجارية الجماعية؛ يؤدي دائما إلى سقوط 
الأجل؛ وكلمة (إنلاس؛ التي استخدمها المشترع في عام 1804 كانت في الواقع مفهومة في 
معش رامع أي كسرادفة اللاصارة"» وهلا ما تشيد عليه صبغة بعض عواد القانون المدني 
(المواد 1613 أر 1913 و2032). 

ولوحظ أن قائرن 25 كانون الثاني 1985 لم يلغ ميدأ سقوط الأجل إلا في ما يختص 
بإجراء التقريم التضائي. وانطلاتاً من هذه الملاحظة تم الاعذ بأن القائون الجديد على 

م لوه 5 0 

الصعيد التأويلي لم يكن متعارضاً مع الصفاظ على الاجتهاد القديه”*. وجرى التبسك على 
وجه الخصوص بان الاجتهاد بإمكائه اللجرء إلى إرادة الفريقين المفترضة للاحتفاظ بالحل 
القليدي*2. وهذا الحل لا يحمل على الاقتناع. فالمشترع ألغى صراحة المادة 1188 جزياً 
الإنلاس؟ كان مفهرماً في معنى واسع. ولو كان المشترع قد توخى السفاظ على الحلرل 
القديمة لما حذف أي ذكر للإجراءات التي أحلها محل الإفلاس الغديم. أما الرجوع إلى 
إرادة الفريقين المنترضة فهر منازع فيك , وبالفعل تحثمي تقئية المحاكم عله وراء المتعائدين 
لتسويغ ممارسة سلطة معيارية ليست لها. 

0 ويقتضي الإستاد إلى أسباب تسربغ قاترن 25 كانون الثاني 1985 لإيجاد مبدإ الحل . 
كانت المادة 1188 في صيفتها الأولة تريد ذاثها قامعة. كان الأمر يتعلق بمعاقبة المدين ؛ 
فالإعسار أو الإللاس كان يعتبر كل منهما نتيجة التصرفات غير الثريفة؛ مما نتج عنه قمع 
جزائي. وقد عذّل المشترع المعاصر وجهة نظره؛ لم يعد الإفلاس مفترضاً أنه خاطىء» 
وتقويم وضع المدين الذي يواجه. صعوبة أملته المصلحة العامة يفرش غياب مقوط الأجل . 
والمصلصة العامة تتفوق على المصلحة الخاصة لداثن أعطى اثثماناً ويقود سقوط الأجل 
يالضرورة إلى نصفية مرجردات المدين (أصوله). وانطلاقاً من هذه الاعتيارات: ما يصم بالنسبة 
القانون في شأن هزلاء المدينين إجراء مراجعة حساب المطلوبات (الخصوم). وقد أدت هذه 





(1) انظر تعلق ۴1۸۸101 المذكرر مابقاً ‏ 8811401684183 الملكرر آنقاً. رفم 664. 

27( #الاتشقلا.2 بالاشتراك مم A 1ONORAT‏ مسنف الاجتهاد المدئي» البند 1185 والبند 1188: رتم 95 
- رفي الأتجاء «i‏ كدم ل MARTY, RAYNAUD e ETAL, Ob‏ الجزء 2 النظام» الطبعة الثائية : 
رتم 57 

87 المرجع عینه» رقم‎ A H0 NORAT بالاشتراك مع‎ 0.E UX 37 
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الذهنية إلى الاعتراف بأن الإعار لا يجر مطلقاً إلى سقرط الأجل . نالمقد لأجل ؛ بالاتمان 
الذي يملحه؛ يتبح؛ في فترة صعبةء تقريم الدفع المالي المثقل بالدين. وفي ذلك مظاهر المتفعة 
الاجتماعية لهذا النموذج من الاتفاقيات . ومصلحة الدائن الخاصة يجب أن تمحى ٠‏ 

يمكن أن تواجه عله الفرضية ببرهان النص. يعم الاستناد إلى المادة 2032 °2 من 
القانون المدلي غير المعدلة - الي بعقتضاها واا الكفيل؛ حتى قبل أن يكون ند دفم؛ 
مقا قماة المدين لحي يعرضشى عليه؟. . ويلجم عن اإنتصاد هذا الس إنه إذا كان بإمكان الكفيل 
مقاضاة المدين المعسر ميقا نلان هذا الأخبر سقط حقه في الاستفادة من الأجل؛ وبنتحج 
من ذلك بالفرورة أن القانون الجديد لم يعدل الحل القديم, على أنه يدر أن المشترع 
بتعديله المادة 1188 جوعرياً ‏ ولها رجه مبدئي في حين أن المادة 2032 - 2* ليست سرى 
تطبيق خاص - من الجائب الأنفل للكفيل ‏ ألضى بالضرورة العادة 2032 2“ - ريمكن 
كذلك الاغد بأن المادة 1188 من المّانون المدني لم تعد تستهدف سرى إنقاص الأمن 
الواقعي للمدين . 

غير أن قائرن 25 كانون الثاني 1985 لم يعدل نما آخر في القانوت المدلي يرز 
الإعسار. فالمادة 1913 ما زالت تنص على أن :رأس مال الدخل المكوّن أبدياً يغدو أيضاً 
مستحقاً في حالة إفلاس المدين أو إعساره؛. ويتمثل هذا النص كاستثتاء على المبد! الذي 
SG‏ 

بيد أن التحليل المعتمد» المرضي على الصعد النظري؛ لا بقود إل إلى تطبيقات 
استثنائية. وغالباً ما ينقص المدين حت قبل أن يعبح معسرأء الضمانات التي أعطاها لمدينه 
لكى يحصل على ميولة أو اتتعات. والحال أن سقرط الأجل فى هذه الفرضية قد حصل . 
رهذا يعني القول عملياً إن مدى إصلاح 25 كانون الثاني 198 محدود جداً في القاتون 
المدني. 

لقد أنشاً القائرن رقم 89 1010 بتاربخ 31 كائون الأول 8 في شان توية 
أرضاع الإفراط ني الاستدائة: من المادة 11 وما يليها #إجراء جماعياً للتسرية القضائية 
المذنية لعصريات المدين المالية الموجرد في وضم الاستدانة المفرطة المبينة في الغقرة 
الأرلى عن المادة الأولى» من القائون المذكور الذي أصبح مقئناً في المادة 11-232 وما يليها 
من قانون الامتهلاك . 

ربإمكان قاضي الفيذ الذي خلف محسكمة البداية (القاضي الوحيد): حسب المادة 1.2-32 
من انون الاستهلاك #نثر نداء إلى الدائنين؛ إنه يتأكد من طابع الديرن الأكيد رالمتحق 
والمعين المفدار. وينتج عن هذا النص أن هذا الإجراء لا يجعل الديون مستحقة مما هر في 





(1) انظر المدعل العام حول الإلفاء الفمني رقم 257. 
(2) ممأن المسالة نظرية إلى حد ما يمكن التاؤل هما إا كانت المادة 1913ء في شأت الإثلاس أبضاء هي 
اسنناء للسادة 56 سن قائرن 25 كانرن الثاني 1885. 


للك 


وجهة سير مماكة تماماً لهدف حماية أصحاب العلاقة التي ألهمت القانون الجديد. 

ربمقتضى المادة 1..2-331 من قائرن الاستهلاك اينمز وضع الاستدانة المفرطة 
للاشخاص الطبيعيين بالاستحالة الجلية بالسبة إلى المدين حن النية في أن يواجه مجموع 
ديرته غير المهنية المستحقة أو التي ستستحقة. وهذا الوضع لا يختلط؛ نظرياً على الأقل. 
بالإعسار الذي لا يفرق بن الديون المهنية والديرن الأخرى» ولا يتطلب حسمن نية المدين. 
وبصورة خاصة لا يستدعي الإفراط في الاستدانة. ويبغي أن لا يبعد عن النظر أن الإعسار 
يجد مجاله؛ النقلص أي الواقع› مقو صا بالممل بالقانوت الجليد. 

وقد اعتمدت المغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض هذا الحل صراحة في 12 كانون 
الثاني 4 إذ حكمت بأن #افتشاح إجراء التسرية القفائية المدئية لا يتح أي مفمول 
بالسبة إلى استحقاق الديون». على أن محكمة النقض بينت أن افتتاح إجراء كهذا لا يمنع 
الدائتين من االتمسك لاحقاً بقرط الاجل حسب النصوص العقدية». 


4 إنقامى الأمن بفعل المدين . 

السقوط مبني على وجرد وضع فملي يلتزم المدين بمقتضاه بالحفاظ على النضمان 
العا عند إبرام العقد (استناداً إلى الحالة التي كانت قائمة قاط أ أههاة .(frebus sic‏ 

ولا ينم المقوط إلا أن يكرن المدين قد أنشا أمناً حقيتاً لمالم الدائن» وهر غير ملزم 
بفعل ذلك . وفي حال عدم رجود أي أمن معطى للدائن لا يكون لهذا الأخير دأي حق غي 
أن يطلب خلال مجري تنفيذ العفدء أمناً خاصاً لم يتم الوعدبه. ويلبفي أن يفهم 
بالقمائات الخاصة الاتفاقية الضمانات الشخصية كما العيبة باستئناء الامتيازات القانونية 
العامة ؛ ويرز النص بالفعل ١ضماثات‏ معطاة فى العقدة يماثلها الاجتهاد بالأمن الموعود به 
في العقد. وليست ذمة المدين المالية؛ وهي حق في الرهن العام لدائنيب أا , 

والفقه منقسم حول مألة معرفة ما إذا كانت الامتيازات الخاصة يقتضي أن تمائل 
بالأمن المنصوص عليه في المادة 1188. فأكثرية المولفين تعطي جراباً إيجابيا. بامتشناء 





(1) التشرة المدية 1) رقم 21: صغصة 17. 

(2) نقض يمناسية عريضة في 24 تمرز 2.1878 458.8.79: 1 336. 

إ3 الغرفة المدية. 10 أيار 1881 1.8.82 ذم 201“ 

Hall «PLANIQL st 8176215 (4)‏ 6,6301108 اك 014147 فاه 5.583348114: المذكررين سابقاًv‏ 
رقم 1015. 

C.GABOLDÊ + Hl FLANIOL et 7881 5)‏ 8011101 شه ,8.850455114 المذكررين سابقاً» رقم 
105 

(5) التقض بمناسية عريقة في 2 أيار 0 5.1901 41 14 النقض بمناسية عريضة ني 23 حزيران 1919 
20 1 134. انظر 010188 المرجع عينهء رقم 677 صفحة 8647ء اللي سرغ التفير 
الترمعي للمادة 1188 باتمك بالسلول الشاسة الت تنص علبها السادتان 1912 و1877 من المقائرت المدلى . 

D.YEAUX 7‏ بالأشتراك مم ı A. HONORAT‏ المرجع عينه؛ رقم 75 _ DEMOLOMBE‏ المذكرر سابقاً» - 
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السد “Derrida‏ والعميذ 1810 والسيد 78 على رجه الخصوصى . غير أله جرى الحكم 
بأن زوال امتياز البائم ‏ وهو امتياز م الإرادة الفمنئية ‏ يزدى إلى سقوط الجا 30 , 
ع مني يزدي إلى سقو 


ريجب أن لا يكون إنقاصي الأمن مادراً عر خطل خطل بالضرورة؛ ينبغي أن ينتج عن عمل 
إرادي للمدين. وهكذا جرى الحكم بان المادة 1188 من القانون المدئي لا تلم القاضي 
بان يعلن أن المدين سقط حقه ني الاستفادة من الأجل إلا عندما يكون المدين: بعمل صادر 
عن إرادة حجرة» ند أنقص الأمن الذي أعطاء ببقتقى العقد للداتن» أر أنه لم يعط الأسن 
الذي وعد به»'*'. ريقدر ملك المدين موضوعياً. وبالمقابل» إذا كان الإنقاص تيجة إهمال 
الدائن؛ تكون المادة 1188 غير قابلة الل 250 والأمر على هذا إلنحو عندما يكون النقصس 
نتبيجة حالة قوة قاهرة ٠‏ كحريق العقار المرهرن ثلاً؛ ويقى أن المدين يكون ملزماً عندها 
بتقديم أمن جديد. 


وبالفعل يقتفي أن تقارن المادة 1188 بالمادة 2020؛ الققرة الأولى: من القانون 
المدني: وبموجها #عندما يقبل الدائن الكفيل إرادياً أو في القضاء؛ ثم يندو معراً: يجب 
تقديم كفيل آخره. ومعائبة هذا النص عي سقوط الأجل””ء ذلك بأن ثقة الدائن مبتية على 
ملاءة الكفيل الحالية والمستقبلية. وليس من الفروري أن يعزى إعسار الكفيل إلى نعل 
المدين الأملي. وثمة قاعدة أخرى مماثلة منتها المادة 2131 من القانوت المدني في ما 
يتعلق بإنقاص قيمة الأمن الرهني الناجم عن تشويه مادي للعقار. لا يكون ثمة سقوط للأجل 


ده رقي 2672 بفحة 444 رصفحة 645, انظر النقشى المللي في 24 تشرين الثاني 1889ء 1570 1ء 
0 الحكمء تطبقاً للمادة 1813 من القانون المدلي بأن إنلاس شخ ثالث تابل لإفقار الشاري لأجل 
لا يردي إلى قرط الاجمل. 

DEMOLOMBE 1‏ المذكور آنثاً؛ رقم 545 سنصة 075 رصن 645 _ 218921 1ه 7101 شاط تاليف 
801 نت 0 RODOUANMT mt‏ ,55345111 : المذكورين سايتاء رقم 1015ء صفحة 354 . 
EA UK‏ بالاأشتراك مم 1080847 A‏ , المرجم عه مفسة 78, 

۴.E R104 42(‏ مرسرعة علاطت فيرس القانون المدنيء الطبعة 2 ¥ الأجل؛ رقم 58, 

3 اناا رتم 915. 

(44 انظر بالسبة إلى اماز البالع؛ التقش بمناسيدٌ عريضة ني 21 كانون الثاني 1861+ دبالو الدرري 51ء 1ء 
0 يرات الكتابة المدلء 458851 الد 17042 صفحة 109 

(15 الشفى بمنامبة عريغة لي 23 حزيراث 8 المذكور مابقاً. 

(8) اشغ يمناسية عريضة في 4 ترز 1878 المذكور ماقا اياز البائم غير المسجل من قل . 

(7؛ انظر بهنا السمنى 101584010141815 المرجع ينها رقم 680: صسقحة 2548 ورقم 689؛ صفحة 654: 
REPENT _ 355 1 f om)‏ أ ır PLANIOL‏ تاليف FGABDLDE‏ اه P.ESMEIN, S.RAADÛUAHT‏ 
المذكورين مابقاء رقم 65+ فة 355 - DERRIDA‏ المذكرر ابق رتم 88 B.STARCK‏ 
كدمنتهوةا00: السجلد 2 الطبعة الرابعة؛ تاليف 180588 :¢ «H.AOLAND‏ رقم 48 11 _ TERHÊ,‏ 
SIMLER et LEQUETTE‏ المرجم عينه ‏ 1851 نه MART, RAYNAUD‏ المرسم مينه؛ رقم 57, 

(48 الغرفة المدنبة اكالكة في مسكمة النقغي: 4 كالون الثاني 1883 اللشرة المدنيةء 111: رقم 1ء صفصة 1؟ 
53 المنفحة 170 من التقرير. ‏ مجلة قصر العدل؛ 18 آذار 1983ء باثوراماء 113: ملاعسظات 
A.PADELIEYAE‏ . 
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في هذه الفرغيات بسبب إتقاص الفشمان وإنما بسب رققى المدين تقديم أمن جديد. 

وإلى جائب المادة 1188: تنص المادة 13ء الفقرة الأولى من قائرن 17 آذار 1909 
المتعلق بيع المؤسسة التجارية ورهتها آن المالك؛ في حالة انتقال الموسسةء عليه أن يخطر 
قل خمسة عشر پرا الدائين المسجلين . ٠‏ وعدم القيام بهذه المعاملة يؤدي بحكم القاثون إلى 
سقوط الأجل . وإذا تقد المالك بهذا الإخطار ولم يحصل على موافقة الدائين أو البائع 
يمكن أن تصبح ديون هولاء مستسقة فوراً إذا كانت نتيجة انتقال المؤسسة انخفاض قيمتها . 

وتتص المادة 124» الفقرة الأخيرة» من القانون التجاري المتعلقة بتبول الكميالة علي 
أن ارفض القبول يؤدي بحكم.القانون إلى سقرط الأجل على نفقة المسحرب عليه وحسابه؟. 
ولا يتعلق السقوط بالكمبالة وإنما فقط بدين الساحب على المسحرب عليه (المؤونة أو الرد 
الأساسي)“. أما حامل الكمبيالة» حسب المادة 147 من القانون عيئه؛ فإن رفضي القيول 
الكامل أو الجزتي يتيح له ممارسة مراجعاته الصرافية ضد موقع اللسند شرط أن يكون قد قدم 
الك (الاحتجاح لعدم الرفاء) (المادة 8148 من القائون التجاري): إلا أن يكون معفى من 
هذه المعاملة (المادة 150 من القانون التجاري). ورنفى القبول تجاه الاحب» وهر بالطبع 
من جملة الموتعين: بعادل إذ ذاك قدوم استحقاى السند الصرافي - بدون أن يرن هناك 
بسبب ذلك سقوط للأجل بالمعنى المدني لهذا التعير” _ فليس له إذاً أي حى في المؤونة› 
مبني على الأثل على سنده الصراني . 

والمصلحة المرتبطة يمحاصرة مؤوئة سقوط الأجل؛ بالنبة إلى المحوب عليه في 
علاقته مع الحامل: والناجمة: كما رأيناء عن رفض قيول شرعي © تكمن في واقع أثها لت 
موجودة في وضع المسحوب عليه في يوم استحقاق الكميالة. فله الحق في تجاعل اللند وهر 
غير ملزع بأن ينفع للحامل . ورفض القبرل لا يؤدي إلى تجميد المؤونة لصالح الحامل النظامي 
للسند. ول المسحوب عله مجبراً؛ بالاستقلال عن السند إلا بموجب الرد الأسامى ‏ 
المستحق أجله ‏ الذي يربطه يالساحب . فحقوق الحامل في المؤونة ليست إذاً امجمدةة. ٠‏ 





(1) القضى اللجاري في أول شباط 19877. النشرة المدنية» 1۷ء رقم 35؛ صفحة 132 0.1977 ؛ الصفصة 388 
من النقرير؛ ملا حظة ۲١83817۴‏ المجلة الفعلة للقائرن التجاريء 1977 صفصة 332 ملاحظة 
H.A 8301114100 el 3٠, L. RIYES. LANGES‏ المعارنفاء 1977 صفسة 1127, 

(2) انظر المؤلفين المتشهد بهم والتعليل السابل. 

(3) بمقتشى المادة 0128 الفقرة 9+ من القائرن العجاري؛ لا يتطيعم المسحرب عليه رفض تبرله عندما تتكرن 
الكسبالة ناشئة عن تنفيلُ اتفانبة متعلقة بترريدات ملم ومعقردة بين تجار ركان الساحب قد نفد موجباته 
العقدية , 

(4) القضى التجاري في 24 نيان 41872 النشرة المذنية: ١ء‏ رتم 119 صفحة ٠120‏ #مللةد1 1972ء فة 
8م تعليئ ۲۸08101 السسلة الفملية للقائرن التجاري» ۲972ء فة 84ء ملاحظة 
١ .M.CABRILLAC el J-L. RIYES- LANGES‏ 

15 أنظر HM NCE ANTEUX ٠ BU, Le rc d'acrepler la lele dê charge‏ » المجلة الفملة الفانون التجاري ؛ 
8 صنصة 707 وما يلها . 
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ويعتير أن عدم تنفيذ موجبات المقترض في مجال قرض الامتهلاك عموماً: ولا نيما 
عدم الدفع لدى استحقاق السديد؛ بجيز للحامل طلب حل القرض. ولرحظ أن الأمر كان 
يتعلق بالأحرى بفسخ لاله لم يكن ينتج مفعولاً رجعياً" . ويمكن في الراقع التفكير في أن 
الأمر يتعلق: يكل بساطة؛ بسقرط الأجل الذي يطال العقد بمجمله. رهذا ما يفسر بلا ريب 
غياب الرجعية . 

5 الأسياب العقدية. 

مقوط الأجل يمكن أن بتم النص عليه تعاقدياً. فإمكان الفريقين أن يشترطا أن يؤدي 
قدوم حدث ما إلى مقرط الأجل» رهذء الراقعة غير أكيد بالضرورة. وينيغي أن لا تترقفف 
على إرادة الدائن التعسفية. هذا ما ينجم عن حكم أصدرئه الغرفة المدئية الأرلى محكمة 
النفض في 14 آذار 201984 , 

كان أحد المستخدمين قد أمطى قرضاً لأحد متَشْدّميه: وكان العقد قد نص على أنه 
بإمكان المقرض «إذا شاء ذلك؛ أن يطلب الشديد الفوري إذا ترف نشاط المتخدم في 
المؤسسة. وقد جرى صرف الأجير لسبب اقتصادي وتمسك المستخيم بالبند الرارد ني 
العقد. وتمك المدين بأن بند القرط كان إرادياً صرفاً . وقد ردت مسكمة القض الطسن 
ضد السكم الذي امعد هذه البرهنة بأن أخذت ١بآن‏ محكمة الاسشاف التي تحفقت من أن 
التسربح لم يتوقف على إرادة الشركة التي كانت مكرهة على اللجوء إلى هذا الديير يسبب 
وضعها الاقتصادي» فدرت بصراب أن الشرط المتازع فيه لم يكن إرادياً بستاً». ونجد هنا 
نظرية الثرط الإرادي» وبمررة آعم تطييق المبد! الذي بموجبه يبغي أن لا يكون العقد 
منوققاً على إرادة أحد الفريقين التعفية. 

2) مفاعيل القوط: 

6 بن الغريقين. 

العبدا بين الفريقين هو أن كل ثيه يجري كما لو أن الموجب قد حصل في استحقاقه 
الطبيعى . فبامتطاعة الدائن إتذار المدين لينفذ مرجبهء ومفعول ذلك جعل العطل والفرر 
ساريين (المادة 1146 من القانون المدني). وني حال عدم وجرد شرط مخالف يستمر معدل 
الفائدة الاتفافي في التطبيق حتي تسديد المدين كل ما عليه . ونقطة الطلاق التقادم تحب 
اعتباراً من الحكم بالسفرط. وينتج عن ذلك؛ في قائرن الاسشهلاك» أن التقادم المحدد 


RIFERT, Trail! pratique de droit civil rangir {1}‏ عه PL ANÎÛL‏ الجر ء 1ل الطبعة الثانية. تاليف 
ROLVAST, EAVATIER, LEPARONETIR at BESSON‏ + رقم 1147 فة 476 وة 417 

(2) النشرة المديةء آء رئ 112؛ صفحة 93. 

(3) الشفي التجاري ني 2 تمرز 1993ء النشرة المدنية: 1¥ء رقم 302: صفحة 215 (ني شان سترط أجل 
قرش) ۔ تارن بالتقضس التجاري ني 5 كانوك الثاني 5 النشرة المدئية؛ 1۷ء رقم 5 مصفحة 20 لقي 
عبد عل عقد التسات إجارة بيعته), 
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بسنئين في المادة 137-311 ء الفغرة الأولى: من قانون الاستهلاك (اثتمان المنقول) لا يمكن 
تعديله بتصرفات المقرض بعد الحكم بالسقرط"'", 

وبإمكان القاضي» حتى ولو أن مقوط الاجل غالباً ما هر مسوّغ بخارة ثقة الدائن» 
أن يمنح المدين مهلة إضافية لكي يتحرر (المادة 1244 - 1 من القانون المدني)*. باستثناء 
الشأن الصراني (المادة 182 من القانون التجاري)20. غير أن تأجيل الدين الناتج هن القرضص 
آو تدرجهء عندما يكون المدين خاضعاً للتقريم القضائي: لا يمكن أن يتجاوز مس سنوات 
لأن مفعول سقوط الأجل هو آن القرغى لم يعد جارياً بمعنى المادة 15-332 من ثانون 
الاستياد!ة 4 , 

إن المادتين 130-311 و 22-312آمن قانون الاستهلاك تنظمان نتائج تخلف المقتر فى 
الذي يودي إلى مقوط الأجل. وللمقرض الحق في الحصول على التسديد القوري لرأس المال 
المتبقي والمتوجب؛ وكذلك دفع الفراتد المستحفة . والتعويضي الذي يمكن أن يطالب به المقرضص 
بصفة بند جزائي منظم على وجه الخصوص بدون المساس بتطبيق المادة 1452 من القانون 
المدئي التي تدمح للقاضي بأن يخغضء حتى تلقائياً: جميع العقوبات المفرطة بصورة جلية . 

7 - تسجاه الكفلاء والشركاء تي الالتزام. 

الاجتهاد مستقر بمعنى أن مقوط الاجل الذي يصيب العدين الأصلى لا يمكن أن يمتد 
إلى الكفل. ويسوّغ هذا الحل الحامي للفاية» بقاعدة القوة الملزمة للعقرد . وهكذا 
يطبق المداً القانوني العام «التابع يتبع الاصلي؟» رالمادة 147 من القانون التجاري» 
المذكررة مابقاً » عي امتئناء للقاعدة تجاء موقعي الكمبيالة . 

وقد انتفد اليد لاه الاجتهاد بئدة. لن يكون هناك في عرغه أي سيب لتطبيق 





(1) الغرفة المدنية الأرلى في مسكة القض» 23 حزيوان 1893: النشرة المدية 1» رقم 231 صفحة 180. 

427 القضي التجاري في 24 ححزيران 41988 النشرة المدنية؛ 21 رقم 0240 صفسة 228. 

(3) التقض التجاري في 24 حزيران 1969, المذكرر آنفأء ركذلك النقض التجاري في 14 سزيران 41871 
عمف الاجتهايات الدرري؛ 1973 11 ١17310‏ تعليق 1.2051:12818. 

(4) الفرفة المدنية الأولى لي مستكمة النقضء 18 -يزيران 1993, اللشرة المدلية؛ 41 رقم ١220‏ صفحة 153, 
عندما يكرن القرشى سارياً بإمكان القاضي أن يرحله أو يدرّجه إلى #نصف المدة الباقية». 

(5) الغرفة المدنية الأرلى في مصكمة اللقض. 20 كائرن الأول 1878 النشرة المدنية؛ 41 رقم 4415 صفسة 
4 مهفب ال جتهادات الدوري » 77 ]اء 8611ء طلات المصاسي العام PHE‏ 01+ نيرس 
١ Dufrénois‏ 1877 الد 31482ء رقم 28ء مبفصة 1921 ملاسظة ABE 8T‏ .1.1 نيرس Dettaoiê‏ : 
8 صفحة 373: ملاحظة .41.۷ لله 1977 الصمفسة 148 من التقرير. مان الأمر يتملق بكتفيل 
متضامن» بيد أن التعلبل المبلتي ‏ رالرقابي ‏ يتم على ما يلي! الزن مسصكمة الانشساف؛ بجعل مقرط 
الأجل الذي أصاب المدين الاملي بمتد إلى الكتغيل قد انتهكت السادة 2015 من القانون المدئي». ‏ نقض 
ينابق عريفة لي 3 تموز 18910 122.891 ı1‏ 45 تمليق FLANTOL‏ . 

{E}‏ انظر 7 Caudognrment tl garantiea auloaomer‏ 813415 .۴ء الطبعة الثانيةء 41881 رقم 443 رسا 
يليه رالمرلفين المستمد بهم؛ التمليق 142. 
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قاعدة التابع. ثم إن قصدية الكفالة تدين التفير المعتمد. إن هدف الكفالة: لأنها ضمان فى 
حالة عدم الثنفيذ» تلطيف تخلف المدين الأعلي. وهذا يعني بالتالي احترام جرهرها بجعلها 
تقوم بدورها في حال كون المدين الأصليء غير الجدير بالئقة التي رضعت فيه؛: قد هبطت 
منزلته قبل الاستحقاق المنموص عليدة”"2. ويلاحظ المولّف أيضاً في مادة الصرافة: أن 
الضامن ‏ الكفيل الصرافي - خافم لقوط الأجل (المادة 147 من القانون التجاري). 


بيد أنه ينيغي: في القانون؛ الأخذ في الحسيان أن امتداد سقوط الأجل إلى الكفيل 
سيكون مفعوله امتداد الكفالة #خارج السمدود التي جرى التعاقد على أساسهاه؛ وذلك انتهاك 
للمادة 2015 من القائرن المدني كما رأت محكمة التفض» يضاف إلى ذلك أن اجتهاد 
محكمة النقض يرغ بالإنصماف. ربالفعل يلتزم الكقلاء؛ في العديد جدا من الفرضياثت» 
بدون أن يكونوا واعين تماماً لامتداد واجبهم. وواقم أن الكفالة لا تؤدي إلى أي إنقار للدّمة 
المالية في يوم عقدها ليس أجنياً عن هذا الوضع. ورفض مواجهة الكفبل بقوط الاجل» 
في هذه الرؤية؛ هو تلبير سلمأية مفيده وهو سرغ أيشاً من رجهة نظر أخرى. فالفامن الذي 
يعرف أن عله أن يدفم بإمكانه اتخاذ التدابير التي تمنم «الأخذ بتلابييه» . 


وتنظم المادة 1208 مصير الشركاء في الدين المتضامنن الذين ينبغي مماثلتهم بالكفلاء 
المتضمامنين. ويأمر هذا النص بالتفرين بين وسائل الدفاع الشخصية البحت أو الشخصية بلا 
تعقيد. فليس بإمكان الأولي أيداً أن تفيد الشركاء في الدين. والأخرى تفيد المديين الآخرين 
في نسبة متكافئة مع النسبة الثي تقيد المدين المسورا*؟. ويتوافق المؤلفون على الاعتراف بأن 
الدفوع الشخصية الصرف تحري كيفيات خاصة بأحد المدينين» كالأجل أو الشرط . 
وسقوط الاجل إذاً غير قابل للاحتجاج به في وجه الشريك في الدين والكفيل المتضامن* . 
وتحدد المادة 1201 من القانون المدني أن موجباً تفامتياً ها يمكن أن يتاثر بآجال مختلفة 
حسب المدينين . 





)1( تشاع نات اناق causes deel du‏ اء مسشررات 11166: 01879 مقدمة مشابالة لشناء؛ رتم 235 
سصفحة 288, 

DERRIDA (2)‏ مرسرعة #مللهوظ؛ فهرس القانون المدنيء الطعة العانة؛ ۷ التفامن: 19875 رفم 92 وما 
يليه - «jell «PLANIOL et HIPEAT, Truitt pratique de drnit civil frangais‏ 311 تاليف P.ESMEIN‏ 
Obeid 1078 piy «I. RADOUANT et G.GABOLDE‏ ,8.5180 المجلد 3 
الطبسة الرابعة؛ تأليف «HA.AOLAND et L.B0 YÊR‏ رقم 196 وما يليه _ Fh. MALAURIE st L.AYNÊŞ‏ 
المذكورات سايقاء رتم 1152ء فة 870, 

(3) المؤلفون المستثهد بهم. 

(4) الغرفة المنثة الأرلى في مسكمة التقفى. 30 تشرين الأول 1984: السككم المذكرر مابقاً ‏ الشرفة التجارية 
في محتكمة اللقضى؛ 5 نشرين الأرل 1883.؛ النشرة المدئية؛ 1۷ء رلم 254؛ فة 220. انظر نط 
5184138 النذكرر آنفاًء رتم 443. وكذلك: بالنسبة إلى عرض الأسباب لصالح امتداد سقرط الاجل 
رلمالم عدم لھج« et Ch. MOLLY, Droit dea sûrcitt‏ 0 خآآ11قلف4.0ة منشورات ععاقل» الطبعة 
الثانية» 1993: رتم 208 وما يليه. 


216 


وجرى نقاش حول نقطة معرفة ما إذا كان سقوط الأجل الذي نصت عليه المادتان 91 
و160 من انون 25 كائون الثاني 1985ء ينبغي أت يمتد إلى الكفيل المتضامن والعادي أم 
لاء ذلك يأن النصرص لا تحدد تجاه من ينتج السقوط مفعوله. إن بعض المعلقين على 
القانرن يؤيد الحفاظ على الحلول الصادرة في ظل قانون 13 تموز 1967ء أي أن السقرط 
يتعلق بالمدين وحسب. ويتبى آخرون موقفاً معاكا . ومن الملائم» تجاه صمت القانون» 
الرجوع إلى القاترن العام (هنتصود2 1أه:ل). فالمادة 2015 من القانون المدني تحدد أن 
الكفالة لا يمكن أن تمند خارج الحدوه التي تم التعاقد عليهاء معا يشمل الأجل الذي يؤثر 
في الدين المفمون من الكفيل. وبالتالي لا يمكن الادعاء هي حال عدم رجود نص معاكس 
للغانون التجاريء أن هذا النص يجب استيعاده. ويتعذر تسويغ حل معاكى بالاخخذ بان 
«القاعدة المدثية لاحترام نية الغريقين يجري التشلي عتها أمام ضرورات قانون الأعمال:0©©. 
إن ضرورات الأعمال 5 تجيز استبعاد مراعاة القانون المدني: ما عدا امناءات نادرة جداً 
ناتجة دائماً عن ممارمة طريلة ولد عرفا حقيقيا معاكساً للقانون. وقد كرست الغرفة 
التتجارية هذا الرأي الأخير في حكم بتاريخ 8 آذار 01994*. فقد حكمت ابآن سقوط الا جل 
الستفق عليه الناتج عن الحكم بالتصفية القضائية بالنسبة إلى المدين الأصلي لين له مقعول إلأ 
نجاه هذا الأخير ولا يمكن أن يمتد إلى الكفيل في سال عدم وجود شرط معاكس». إن الخرفة 
التصارية ؛ بالحكم علي هذا النحوء تى الصل عيته الذي اعتمدته في ظل قانون 13 تموز 
7 


رلا يمنع أي نص قانوني مع ذلك الفريقين من الاثفاق على أن سقوط الأجل 
يكون محتجاً بهء عند الاقتضاء» في وجه الكفيل“. رتد أضفت محكمة النقض 
صراحة الصحة على اشتراط من هذا النموذج إذ حكمت «بأن ستوط الأجل الذي 
يتحمله المدين الأملي المتخلف لا يمعد من حيث الميدأ إلى الكفيل المتفقامن 
الملاحق من قبل المدين الأصلي للدفم إلا أن يكون هذا الكفيل قد جعل تعهده 
اللعاقدي مدا في الة سقوط الأجل)”", 


1...1 41 الددزء 11ء الطبعة‎ RR OBLOT تأليف‎ «O RIPEAT, Tri de dr commercial {1} 
,444 رثم 3235 - 51941812 .۴ المرجم عينه؛ رقم‎ 98 

DEAK 127‏ بالاشتراك مع 47خ1108001.خه المرجم عبته؛ رقم 118. 

YEA U*K )3(‏ بالاشتراك مع 3ش110108.ه المرجم هينه. 

(4) متف الاجتيادات الدرري» 1884 1ء 3781: فة 0354 ملاحظة 61آ1آ34811. 

)5 انظر علي سبل المثال الثقفي التجاري» 5 تشرين الأول 23 النشرة المدنية» #آء ركم 4264 صفسة 
0 قرس #نمه8 ]ع8 1884 اليد 33379 رقم 88: سفسة 1070« ملاحظة L.A ÎBÊRT‏ -.1. 

(8) انظر LFF‏ المذكور مايتا, رقم 444 - et Ch. MOULY‏ 18.8311 ؛ المرهم عيند؛ رقم 
1 


(7) الفرقة المانة الأرلى في مسكمة التقفي؛ 30 تثرين الول 4 التشرة السدنية» آء رقم 280» صفحة 
247 
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وتطرح مألة معرفة ما إذا كان بإمكان الفريقين قانوناً النس على سقوط تعاقدي لاجل 
الموجب بفعل فتح إجراء تقريم نضائي» في حين أن الحكمء كما سيق أن رأيناء. لا يتضمن 
سقوط أجل الدين الأصلي. والجواب الذي أعطاء معظم المؤلفين سلبي*". والمادة 2013 
من القائرن المدني تحظر الكفالة التي تتجاوز ما هو متوجب على المدين أو التي يتم التعاقد 
عليها فمن شررط ياهظة. ولا يكون شرط السقرط صحيحا إلا عندما يتحمل المدين رحده 
سقوط الاجل . 
ب التعليل الإرادي (أو الطومي) : 


8 الفريقان حران دالماً ثي تعديل سقوط الأجل ني اتجاء الاسباق أو التأجيل. 

بسكن أن يكون الاعتداد صربحاً ويمكن أن يكون ضضمنياً. وهكذا يمكن أن يعتبر 
المقرض الذي لا يرغ علم محاولته تفطية دينه في الاستحقاق: ولم يتدعحل لدى المديين ؛ 
ولم لجأ إلى الملاحقةء انه رافق ضمناً على امتداد الأجل للمديئين الأصليين”” . ريمتلك 
قضاة الأساس في هذا الصدد سلطة سيدة. 

وهذه المالة تهم الأشخاص الثالئين الكفلاء أو الشركاء في الالتزام على وجه 
الخصوص . وعندما يتحده الأجل يكرن مصيرهم تد سوي استناداً إلى الحالة التي كانت قائمة 
وفقاً للمبادىء المعتمدة في شأن السقوط. لذلك ميتم تفحص مفعول التأجيل الإرادي للاجل 
بالنسبة إلى الكفلاء والشركاء في الالتزام. 

فحسب المادة 2038 من القائون المدئي «مجرد امحداد الأجل المعطي من الدالن 
للمدين الأصلي لا يبرىء الكفيل إطلاقاء وبإمكائه: في هذه الحالة» ملاحقة المدين لإجبارء 
على الدنع». ريما أنه لا يمكن أن بعامل الكفيل بقوة أكثر عن المدين الاصلي. على الأقل 
عندما لا يكون متضامنا ٠‏ ففي ومعه مواجهة الداتن بالاستفادة من الأجل المعطى 


()4 انظر بيطا المعنى | Ju 23 janvier 1985 eur le redresşemert et‏ ول B.SOINNH, Le cautionrrtmient 21 la‏ 
rliguidation Judidlairts‏ تاماك 1985 عسقسة 49 عل امعسدعاودة HW. IEANIIN, Droit Camiaercial,‏ 
e de cerd, Euireprees en dificultê‏ أت سعندص مرمرعة Dello‏ , الطبمعة القالئة: 1922ء رقم 890 ؟ 
YIANDIER st O. ENDRED, Redremgement = ligudalion Judiciares, Loi du 25 Janvier 5‏ .# 
edene RCE par Ariel et erk da pplication‏ نشررات ا1ء 19868, صفسة 53ء رصقحة 
«RUPERT Trailé de droit commercial _ 54‏ تأليف XR. RORLOT‏ الجزء 11؛ الطبعة 11« ...ا ؛ 
118 رقم 8 ) صنحة 818. الظر بع ذلك T. CHAPTT, Droll de redretsemeênt zr de la‏ 
liquidation Juditairss deş P.U,F‏ رتم 15 صئيسة 270؛ الذي يتاءل رل طابع الانتظام العام آم لا 
للمادة 2013 الفقرة ٠1‏ عن القائون الملئي؛ رهر يرى أنه من غير الاكيد أن الاجتهاد بدين شرط القرط 
المثعل بالعقيل رحنده. 

(42 الغرنة السدنية الأرلى في مسككمة اللأض؛ أول كانون الأول 1893؛ النشرة الملنية؛ 1ء رقم 2353 سفسة 
2045 

(3) يتم كقاعدة عامة رخض هذه الإمكانية للكثيل ذلك بأن مفاعيل كفالة كهذه ينبني تسويتها عن طريق المبادى» 
القائمة بالنسبة إلى الديون التصامبة. وتان هذا المفهوم مرغم اناد › 610216 Ph SIMLER, Le cqutiş1‏ 
رتم 280 صفحة 282. 
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للمدين”؟ أو التحرر فوراً بملاحقة المدين أو يديد الدائن الملزم بقبول الدفع”. وتسوّغ 
هذه الحلول على وجه العموم بالطابع التابع لتعهد الكفيل وبقكرة أن الكفيل لا يمكن إلزامه 
حارج الاستحقاق الذي قبله“ . إن قبول أن يتحرر الكفيل تجاه الدائن ضمن بعض الشروط 

هر في النهاية تطين للمادة 1134 من القائرن المدلي . 

رفي مناسية دراسة التفويض جرى اقتراح تفير آخر يرئكز على تحليل الأجل”*. إن 
الفري الذي أعطى الأجل لمصلسته يستطيع وحده العدول عله وإجبار الفريق الآخر على تلقي 
الوضعء إلا أن يكون الأجل قد أعطي لمصلحة المدين والدائن”. وإذا تفحصنا نصرص 
المادة 2039 عن القانون ا'مدنى ذاتها تلاحظ أن تمديد الاجل يمنحه الدائن للمدين: اسجرد 
تمديد الاجل الذي يمنصه الدائن للمدين الأصلي . . .٠.‏ «ذلك يعني أن تمديد الأجل يفيد 
المدينء وإذا وافق الدائن على ذلك فلصالم المدين وليس لصالخة هر طالما أنه ليس من 
مصلحته بديهياً تأخير آونة الدفع. لا شك في أن الدائن يوافق على منح المدين مهلاً من أجل 
الحصول على الدفع ومن مصلصته بالتالي منح مديئه المتخلف تأجيلا غير أنه يبقى أن تمديد 
المهلة ينيد المدين وحذه وليس الدائن الذي يامل فقط» بتمديد الأجل» في الحصول على 
الإرضاء الذي له الح فى حسبانه»'. والمدين وحده إذأْ بإمكانه التمسك بتأجيل الاجل . 
رالامر على هذا التحو بالسبة إلى الكفيل . 

يجري نفسير تاعدة المادة 2039 من القائء.ن المذئي بشكل ريي بالنسية إلى القواعد 
المتعلقة بميدأ الاجل؛ بالاستقلال عن أي اعبار آنحر. وهذا يعني أيفا التاكيد أن المادة 
المعنية لا تستهدف سوى فرضية واحدةء هي فرفية تعديل الأجل لصالح المدين؛ تاركة 
التمديد المبرم لمالح الداتن أو التمديد الممنوح لصالح الدائن أو المدين خارج حقلهان”. 
وعندما يمنح تمديد الأجل للمصلسة المنتركة للدائن والمدين يبعي أن يستعد القائون العام 
connu‏ :أمعل) للمادة 1165 سن القانون المدني ملطانه. ولا يمكن أن تقر الاتفائية 
اتعديلة للاجل بالكفيل الذي لا يمكن أن يغاتم وضعه بدون رضاء. 

وتمديد الأجل تجاء الشركاء فى الدين العتفامين عو بدرن تائير. رقد رأينا بالفعل أن 
تعديل الأجل استناء شخصي بحت للدي ١‏ 


LER 41(‏ المذكرن سابقاً؛ رثم 288: صفحة 291 DELEPEÇQUE‏ .20 سوسوم عهلاة8؛ نهرس 
القائرن السلنيء الطبعة الغانية؛ +* الكنالةء رقم 151. رعلى نقيض ذلك : عقاف يمآ , :810101 .نC‏ 
ıd "exlnrllon du caulrmnementl‏ عثررات تقانآ؛ 41978 مقلعة CABAILLAC‏ ,54 رقم 236: صفحة 
290 

(2) 318488 .۴ المذكرر آنفأء رقم 291 صفحة 293 

)3( 818418 ,۴ المذكور ماقا رقم 286 صفصة 301. 

MM. BILLA, La dkat de crac (4‏ أطررحة ني باريي [» .1.8.2.7 1989ء مقدمة 
«J. GHESTIN‏ رتم 278, 

,PLAHIOL «1 RIFERT {5}‏ تأليف RADOUANT‏ ,585108114 801018 فنا رتم 1002 صفحة 333. 

B4 46(‏ الأطروحة المذكررة مابقاًء رقم 272. 

3 السرجم غينه. 

(8) انظر الرقم 177 الاق . 


القسم 2 
اختيار نقطة القدوم 


9 صحة مبد| المقود لمدة غير مصددة 

سبق أن رأينا أن الفريقين لهما حرية هامة نسبياً لتحديد نقطة اتطلاق تنفيذ العقد أيأ 
كانت مدة تنفيله. . رفي ما يختص بتحديد نقطة القدوم يمتلكان الحرية المبدثية عينهاء إل في 
ما يتعانق بالعقرد ذات التنفيذ الفرري بسبب الطابم الفوري للتغطيد, 

وقد بيّن اليد عة" من جهة أوليء أن الفريقين كانا دائماً حرآن في تحديد 
اتفاقحيبا في الزمان؛ ومن جهة ثانية وعلى وجه الشخصوص كانت العلود لمدة غير مهندة 
فاثونية رغماً عن غياب نص يتيح ذلك في القانون المدني. ولاحظ المؤلف» بعد إحصاء 
نصوص عديدة تفم في المجال لإمكانية إبراع عقد لمدة غير محندة» أن الاجتهاد؛ تجاه 
صمت التصوص ؛ يضفى المحة على العقرد المرعة بدرن تحنيد المدة. #صحة التعهد لمدة 
غير محددة تشكل المبدا القانرني للعقود©. 

ولا يمع الادعاءء يصورة عامةء أمام عقد لمدة غير محلدةء بان ثمة عدم تحفيد 
للكميات الموعود بها يمعنى المادة 1128 من القائون المدني. وبالفعل يشترط الفريقان 
اعادياً لدي إبراع العقد معايير مرضوعية کیم تحدید الكميات . فمهمة الأجير في عقد العمل 
محددة والأجر ممحدد نسبياً إلى الوقت. ولا نترقف التقديمات المتبادلة إذأ على الإرادة 
التعصفية لأحد الفريقين أو لتوافق جديد للإرادة دق . على أن الكميات المتوجبة إجمالاً» في 
بعض الاتفاقيات لمذة غير مهددة؛ ولا سما عندما يتعلق الأمر بعقود تنفد متعافه أو 
متدرج» يمكن أن تكون غير محددة مما بطرح مسألة صصة العقد تجاه المادة 1129 من 
القانون المدني“. 


(1) الاطروحة الملكررة أنقأ؛ رقم 135 وما بليه» صفسة 108 رما ليها . 

(2) المرجم عينه. رقم 0 صفحة 4145 أفف إلى ذلك 11183888389 تعلق على كم الفرنة المدنية 
الأرلى ني مصكمة التقضى» 3 أذار 1964 فللا 1965 صفصة 73. 

(3) انظر الرقم 210 الالي وما يليه حول تأثبر الإرادة التعفية لأحد الفريقين ني مدة المقد لمذة غر محددة. 

(4) انظر الرئم 200 اللاحق وما يليه. 


ل 


وبعض العهدات الأيدية محظر ومدة تلفي عدة عقود خاصة محددة تعسفياً؛ يضاف إلى 
ذلك آن القانونء أو الاجتهادء عندما لا يعين الفريقان صراحة مدة تمهدهما؛ يلجأ إلى قراتن 
الملة. 


الفقرة 1 - تحظدر يعض التعيدات الأسة 
0 _ مندرس التحظيرات التي سنها القانون المدني: ثم التحظيرات الناجمة عن 


نسوس أخري أو لصوصض ل" حقة للقانرن المدني؟ وأخيراً ستقدم + سيب الطايع المحِرأ 
للحلول التي اعتيدها القانون الرضعي ؛ مصاولة تركب , 
1 - تحظيرات القانون المدني 

1 لا تحوي مدوّنة القانون المدني أي نص له مدى عام يحظر التعهدات الا بدية . 
هتاك وحب بعض النصرص المتعلقة بالعقود الخامة يس ممنوعامت". وانهات اللذان 
انيما في المجال ليعض المنازعات القضائية هما: منع الإيجارات الأبدية ومنع إجارة 
الخدمة الأبدية. 
١‏ تحظير بعقى الإيسارات الأبدية: 

2 الأساس التاريخي . 

تحظير الإبجارات الأبدية سرغ تاريهيا كالمؤمات الأخرى التي يمكن أن تعتبر 
المادتان 0 و1172 من القاتون المدني في عدادهاء وكذلك منع بعض أتراع الاستدال 
(المادة 898 من القانون المدني) بياج القطيعة النهائية مع النظام الإتطاعي ولا سما 
مفهرمه لقانون الملكية!2' , 

وكتب 3850066) في عام 1978: #الإيجار الأبدي والإيجار لمدة طريلة كانا القائرن 





(1) المادة 530 من القائوت المدني المتملقة بطابع إمكانية الشراء بعد البيع بشكل أساسي ني شان الدخل العقاري 
الأبدي - المادة 630 من القانون المدني التي تحلم يثلاثين سنة حق الانغام المعطى للاشخاص المعتريين - 
المادة 1708 من القاثرن المدني المتعلقة بإجارة الأشياء؛ وثانون 18. 28 كائرن الأرل 1790 المتملنى . 
بشراء الدغعل السقاري بعد البيع» رثائرن 25 حزيران 1902 أصول إيجار السكم السكمي - المادة 1780 من 
القالون المدني في شان إجارة الضدمات ‏ السادة 1838 من القائرت المدني (المعدلة بقانون 4 كانون الثاني 
6 التي تحدد بععة وتسعبن عام مدة الشركات, وتنس المادة 9 القديمة من القانرث السدني 
(العلغاة بقانون 4 كانرن الثاني 1978) وما يلي #حل الشركة بإرادة أحد الفريقين لا يطبق إلا على الشركات 
ذات المدة غير المحدهة ريتم بالمدرل التْبَلع إلى الشركاه جسيعاً على أن يون هذا الحل عن حسن نية وأن 
ل يتم في غير مصله؟ ‏ المادة 1811 من القائرن المدثي حول طابع إمكائية الشراء بعد الييم للدخمل الأبدي. 

02 انظر حول النظام الإتطامي droit français‏ ناك معأماملط" عنم صصطغ A. MEIM, Cour‏ الطيعة الثانية » 
5 منشررات عنمده] سنصة 181 رما ييها. 
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العام (uاص C0‏ 1زن12) للملكية في فرنا قبل عام 1789: لم يكن على وجه التقريب أي 
قم من الأرض غير مملوك بمرجب هذا العقد. فكان الأرقاء كما الأحرار ملزمين بترسيخ 
ملح الإقطاعة التي كانت تقودهم ببطء وإنما بصورة أكيدة إلى الملكية»!'2. وليس من المبائغ 
فيه بعد هذا المؤلف» التاكيد أن الأمر كان يتعلق ينظام عبودية الأشضاص. كانت هناك 
ثلاثة لماذج رئيسية من الإيجارات الأبدية أو لمذة طويلة: الإيجارات التي لا نفل الملكية 
إلى المستاجر وإئما تنقل وحسب حقاً عيناً بالانتفاع؛ رالإيجارات التي لا تنقل الملك الناقع 
مع الاحتفاظ بملك مبائر أو مرتفع الصالح المؤجرء والإيجارات التي تنقل كامل الملكية مع 
الاحتفاظ بمجرد حق عيني للمؤجراة) . 

وبدوء بمتابعة ما بسطه 08:808866. أن تحظبر الإيجارات الابدية للمستقبل كان 
مرييطاً بالطابع التاقل للملكية جرا لعضهاء مما يفسر إسكان الغراء بعد اليع. کان واضعو 
قوائين الثودة يتوخون دائماً أن لا يكون المراد جعل المستثمر مالكاً وهو لم يكن مالكاء 
رإنما السماح للمالك المثقل بالريع ولحائز الملك النافع بالتحرر من العائدات التي كانت 
حتى ذلك التاريخ من المتعذر شراؤها بعد البع: لم تفر عله القراتن إا شيناً ني الإبجارات 
التي لم تكن تنقل الملكية . وكان في ذهن لجنة الإقطاع التي حضرت مرموم 15 28 اذار 
0 أن إمكانية الشراء بعد البيع كانت ترتكز فقط على حق شراء ملكية من قبل من لا 
يملكها: الملك الا ^ ني حال عدم ملكية ملك نافع؛ وتحرير الملكية إذا كان الملك 
مثقلا بالريع » » كما أن هذه القوانين لا تطبق أيضاً على الإيجارات الناقلة للملك النافع وإتما 
الموقت: وإلا كان ذلك استملاك الملك العباشر بدلا من تخصيص ملكية أبدية لمن تلقاها 
لزمن معين: تسعة وتسعون سنة كانث الحد بين الإيجار الأبدي والإيجار الموفت». رقد 
تعدل هذا الفكر الثوري بتظرية دناإء1× وعطعدمم؟ التي يكون الإيجار الأبدي بمقتضاها 
بالفرورة نافلا للملكية. 

وملع للإيجارات الأبدية أخيراً؛ في ذهنية عام 1789 لا ببدو موَّعاً بطابعها الأبدي 
رإئما من جهة أولى بسبب الاستحالة التي تضع فيها المستأجرين لكي بكتسوا نهاتياً الملككية 
العامة والكاملة التي لم يكن لهم فيها سرى جز رمن جهة ثالية بسبب ارتباط الئاس بالأرض 
التي كانوا يتولوت معاملتها بقضل مفهرم تجزئة حق الملكية. ولس من الإسراف تأكيد أن حق 
الملكية الإقطاعية كان يحرم الإنسان من أي حرية رکد كما تمنع جذور الشجرة ة تتعركها. 

وهكذا بضر يما فيه الكفاية تسديد الإيجارات النائلة للملكية في الزن ولس متم هله 
الإيجارات: وبالتالي بدون إمكانية الشراء بعد اليع التي نصت عليها العادة الأولى من تاترن 





.388 ik 1878 عنديها‎ Gly Histoire de locabona تعللفنا! بجعم‎ et بعل‎ bax ã lngedurte (1) 
.389 فل الل تور مابقاء صفصة‎ #803201“ (27 

(3) التمير مرادف «للملك المرتفعة. 

(4) المذكرر آلفأء منحة 540. 
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8- 29 كانرن الأول 1790 وبمقتفاها: جيم المداخيل العقارية الأبديةء سواء أكائت 
عينية: أر بالعملة؛ ومن أي نوع كانت؛ وآباً كان مصدرهاء وأيأ كان الأشخاص المستحقة 
لهمة سراء أكانوا أشخاص حيازة معثريين؛ أو أصحاب ملكء أو أصحاب إقطاعة: حتى 
المداخيل الهبات والإيماء أو الحسنات أو الميرة» قايلة للثراء بعد البيع؛ رحقرق الإقطاعي 
في قسم من المحصول من أي نوع كان وتحت أي تسمية؛ هي أيضا قابلة للشراء بعد اليم 
بالمعدل الذي سيحدد ني ما بعد. ويمنعء إضافة إلى ذلك؛ في المتقبل إنثاء أي عائدة 
عقارية غير قابلة للدادء بدون الماس بالإيجارات ذات الدخل أو الحكر الحكمي وغير 
الأبدية التي ستنفذ لمدتها الكاملة» ويمكن أن تعقد في المستقبل لسع وتسعين سنة وأقل» 
وكذلك الإيجار لمدى الحياة حتى باللة إلى عدة إشخاصء شرط أن لا تتجاوز المدد 
للاثة1. 


لقد أراد التشريح الثوري نفي المفهرم الإقطاعي للملكية إلى الأبد؛ مع ما لهذه الكثمة 
من معنى» بدون منم بعفن التعهداث الشخصية المسضن ذات الطابع الأبدي . ومما له مدلوله 
إيراد حكم للمسحكمة الملكية في ليمرج بتاريخ 20 حزيران 1840" ؛ الناظرة في مسالة معرفة 
ما إذا كانت إمكانية الشراء بعد البيع متاحة أمام مستأجري عقد إجارة أو مزارعة أبدية* . 
ركان جواب المحكمة سلياً لاسباب التسويغ التالية: «لا يمكن قبول أن الغوائين حول إعادة 
شراء المداخيل بعد اليم أرادت تخريه العقرد ونقل حقوق الملكية: وبذلك لم يكن من 
الممكن أن بكرن في ذهنية هذه القرانين أن تخضم لإعادة الشراء بعد اليم اتفاقيات أو 
إيجارات أخرى غير التي كانت» بطبيعة العقد» ناتلة للملكية لصالح المدين بالدحل أو 
العائدة؛ بد أنه إذا تشحصنا ما هي أنواع الطابع الخاص لإيجار الإكارة الأبدية حيث لا يكون 
للمتاجر فيها حن بيع العقار أو رهنه؛ ولا الحق في أن يقم دعرى أو يدعم أمام القضاء 
الدعاوى المتعلقة بهاء ولا حى قطع الاشجارء ولا تغير الزراعة بدرن عوافقة المؤجرء فمن 
البديهي أن لا يكون للعقد أي طابع ناقل للملكية لصالح المتاجر؛ وأن خصائص الملكية 
تتمر في أن تكون في بد المؤجر. . .؟ هوأن القوانين المتعلفة بالشراء بعد البيع الأكثر غيرة 
على تحرير الأرض من اللحفاظ على حفوق الملكية سلمة أرادث تحويل نقل ملكية امتياز 
تمتع أبديء ريغي على الأقل ليكرن لها هذا المفعول أن يكرن للامتياز المتفرغ عنه الطايع 





1 يربات الغنابة المدلء 1840. البند 410787 سفصة 228 وما يليها. 


(2) كان الأمر بتعلق بعقد من القانون القديم يتفرغ بمقتفاء مالك من حن الانتفاع لأحد الأثراد تمتم به هو 
رفروعه إلى الأبدء تحت شرط ق الثمار. وكان هذا السن يقل من جيل إلى جيل في همود نسب عباشر 
يدرن حن الذكورة. رلم يكن بإمككان المالك طرد السواكر إلا أن يتنازل له عن ثلث العقار أو بتعريفى يعادل 
هذا الثلكء انر على وجه الخسرص يوميات الكتابة العدل؛ جدرل 1808 1863 ۷" إيجار المزارعة الأبدي 
أو السزاكرة الأبدية. ضف إلى ذلك rangi‏ لاحك LFLANTOE, at 832187, Traitê pralique de droit‏ 
الجزء × الطبعة الثانيةء 1.6.150.7؛ 1956ء تأليف pi) ıJ HAMEL, Fr. GIYORD et A TUNC‏ 714 
ررتم ۳15, 
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المزدوج في أن يكون حاصراً وغير قابل للرجوع عنهء في حين أن حبازة المؤاكر الأبدية وإيجار 
الإكارة الأبدية في المائش القديم؛ ليس لأي منهما أي توع من هذا الطابع. . .». رفي 11 آب 
480 ردت محكمة النقّض الطعن بحجة (أن المؤجر؛ حسب العادات والأعراف رالاجتهاد 
المتبع في الأرياف القديمة في ليموزان والمائش» كما تحقي منه الحكم المطحون فيه في 
المؤاكرة الآبدية؛ يحتفظ بالفعل بملكية العقار الذي لا يكتسب المستأجر فيه إلا الحقرق 
العائدة للمؤاكر العاغي» وأن تانون 29 كانون الأول 1790 الذي أعلن أن جميع العائدات 
ثابلة للشراء بعد اليم لا يتضمن أي نص يطبق على إيجار المزاكرة الأبدية . .. .1. 

وعليه يمكن أن نخلص من ذلك إلى أن القانون الرسبط لم يحظر الإيجار لمدة أبدية 
وإئما فقط الإيجار الذي يتج مفعولاً ناتلا به من أجل ملع أي عودة إلى النظام الإقطاعي 2 , 
ولدى المتائثات التسقيرية كانت المسألة الرحيدة التي جرت مناقلها هي مسأل إعادة 
إيجارات الدخل العقاري الاأبدية'". وقد أدان القانون المدنى من جديد المداخيل العقارية 
الأبدية (المادة 530)؛ وبصورة أعم المداخيل الأبدية (المادة 1911). أما المادة 1708 
يدو أنهاء تجاه هذا النمرء احتفظت بالفكرة الثرريةء رغماً عن صياغة لا ترجم إلى أي 
إسناد إلى نقل الحن العيني الجاري بفعول الإيجار. 

3 9 الأسس الساليد. 

بنج الإيجار اليرم مفاغيل شخصية وحسيب! وذلك لا يمنم محكمة النقض من إبطاله 
عندما يشل طابعاً أبدياً. ونتعلق التسويغات الشكلية المعتمدة بالانتظام العام؛ تنظيم الملكية 
ومصالم الاقتصاد العام“ , 

وكانت هذه الأسس مرضع انتقاد. نقد لاسظ عنعزہ ۷ أن الإيجارات ببدل إيجار 
وزيجارات المزرعة كانت غريبة من النظام الإتطاعي طالما أنها لا تمثل أي طابم عيني. 
وبالتالي استهدفت مسكمة النقض عن خطأ اطم الملكيةه. أما الفائدة الاقتصادية نقد لاحظ 
هذا المؤلف في شأنها أن هذا الاعتبار كان غربا عن المشترع الذي لم يتهدف سوى إزالة 
النظام الياسي والاجتماعي القديم. ولن أليست المنفعة الاقتصادية وبشكل أدق الليبرالية 
الاتتصادية عي التي» جزتياً على الأقل: تسرغ هذه الإزالة؟ 

4 2 بدا التأبيد. 

أخيذت محكمة اللقض + رغماً عن التياس ظاهر؛ بمفهوم مدد لعيد] التأبيد. إن إرادة 


(44 يدوميات التكابة المفل؛ الد المذكور صايقاً . 

(2) انظر تمل ۲.۷0181۲ على كم النقض الملني: 20 آفار هلاو الدرري 1929 1930 ١1‏ صفحة 
13 1 

43 اب <مقهفت المذكور مابتاء صنبعة 544 وما يليها. 

(4) التفى المدئي ني 0 أثار 929 1. 1930 عمللهة الدرري؛ 1ء سغحة ١13‏ تعليق ×1 ۴.¥018. 

(45 اللي الماكرر مابقك صئحة 14. 


ا 


الفريقين السعلة فى التعاقد على إيجار لمدى الحياة تكفي» في أول الأمرء لإثبات وجود 
اليب . غير أن إعلاناً للورادة كهذا هر استثنائي, ثم إن التأبيد؛ وبصورة أكثر تواتراً: 
يمكن أن ينج عن اقتصاد الاتفاقية. ومحكمة النقض تبطل الإيجار عندما تترقف:مدتهء في 
غياب أجل محددء على الإرادة التعسفية للمستأجر”؛ باعتبار أن المؤجر محروم من جهته 
من إمكانية الفسخ سن جائب واحد. وإذا كان المؤجر يملك هذه الإمكانية فإن الإيجار يعقد 
فقط لمدة غير محددة. والقاعدة» حسب التعديل الذي تقتضيه الظروف: يجب أن تكون هي 
ذانها إذا كانت مذة الأيجار تتوقف على إرادة المؤجر وحدها. 

وقد صدر حكم عن الغرفة المدئية الثالثة في 15 كانون الثاني 1976 هو نموذجي عبلى 
وجه الخصوص”". كان عقد مزارعة قد أبرم ركذلك إيجار قطعة أرض لكي تقام فيها 
تجهيزات غرورية لامثمار متجم. كان الأجل محدداً في يوم استنفاده. غير أنه لم يكن هناك 
أي اشتراط يفرض على المتأجر امثماره. ونتج عن ذلك بالضرورة أن مدة الإيجار تترقف 
على إرادة هذا الأخير. وقد نقضت محكمة النتض. بعد أن أعلنت» في شكل مدا «أن 
الإيجار الذي يتوقف أجله على إرادة المستأجر وحدها هر أبدي وبالتالي باطل»؛ الحكم 
المحال لرقابتها بحجة «آن الايجار المنازع فيه كان أجله استاخاد المنجم»؛ ولم يفرض أي 
نص في العقد الذي يشترط عائدة جزافية سنوية على المستاجر استثيار المنجم الذي أعطي 
عليه حت الاستخراج» إن الأجل» في هذه الحالة؛ لم يكن موضرعياً قابلاً للتحديد ولم يكن 
في وسم المؤجر أن ينسل من العقد. 

رفي 17 أذار 1978 أيدت النوفة المدلة الثالئة محكمة الاستتناف في إبطالها إيجاراً 
دما دام يحتقظ للمستأجر وحده بتجديد الإيجار بدون تحديد المدة: مما يتناقض مع أحكام 
الانتظام العام الراردة قي المادة 1709 من القانون المدني»“ . 


إن الأمر يتعلق في هذه الحالات بحماية حرية أحد الفريقين. رلا بمكن قول يام أحد 
الأفراد بفرض إرادته على آخخر تعسفياً: فالشرط الذى يجيز للمستاجر إشغال الأماكن المؤجرة 
طالما يقيم في المديئة لس باطلاً تجاه المادة 1709ء ذلك بأن الإيجار محده بمدة إقامته في 
| | 
المنية . 





(41 انظر النقفى المدني في 7 أيار 1951ء النشرة المدنية؛ رقم 1136 صفصة 108- 20 آذار 1929 المذكرر 
مابقا . 

(2) انظر الرقم 0 اللاحق رما يليه بالنبة إلى العقرد لمدة محندة رإئما مدتها في الواقم لحاضحة لإرادة أحد 
الغريقين التعنيا. 

(3) الشرنة المدية اللاك في محكمة النقض؛ 15 كانرن الثاني 41878 النشرة المدنيةء 111 رتم 16: صفحة 
12 

(4) يرميات الكعابة العدل؛ 1977ء البند 53855: صفحة 44314 ملاسظة ۷.[. أضف إلى ذلك سكم الغرفة 
الملية الثالكة لي مصكمة اللقضس ف2 كائرت الثاني 2 النشرة الملنية»؛ 11[ ۽ ركم 3 مفصسة 45 

(5) الغرفة المدنة الال في مسكمة الثلشء 21 شاط 1988, النشرة السدئية: 115: رقم 170: صفصة 128 


ا 


ويمكن التفكر في أن هذه المدة لا تتوقف إذاً على إرادة المستأسر التعسفية ولا سيما 
أن وفاة المتأجر تضم نهاية للإيجار بالضرورة. 

يبقى أن الأجل (المسقط) يمكن: م بقائه قابلاً للتحديد: أن يرن بعيداً جداً وأث 
يبحعدث لاحقاً لانقفضاء مهلة التسعة والتعين سند رغي الحد المعين في مرموم 18 - 29 
أيلول 1970 المطبق دائماً من حيث المبدا. أفلا يغدو العقد أبدياً عند ذلك؟ إن 
الاجتهاد قد تطور. وممحكمة النقض تففي الصحة على إيجار يتهي بوفاة المتأجر عندما للا 
بكرن قابلدٌ للنازل عنه بين الأحياء أو قابلاً للانتال بسيب الوفاة . كانت مدة الإيجار قابلة 
للتحديد طالما أنها تتهي بالفرررة بوفاة المتأجر. وبالمقابل أبطلت الإيجار القابل للانتقال 
الذي يتضمن حقاً في التجديد لصالح المستاجر رحد . رني 30 تشرين الثاني 1983 
قات بإجراء تحول جزثي في الاجتهاد إذا حكمت ابأن الإيجار لا يمكن؛ لأن أجله كان 
وفاة المتأجرين أو أرلادهم» أن يعبر أبديأء . بيد إذاً أن الحد التقليدي لمدة الإيجارات 
تسع رتسعين سنة يمكن تجاوزه ٠‏ رلم يعد الأجل القابل للتحديد والبعيد جداً معتيراً غياب 
الاجل. وينزع هذا التطور إلى أن يخلق من جديد شكل لالملك النافع*. وقد أرحظ؛ إضافة 
إلى ذلك: أنه مما ييعث على الدهشة» عندما تكون روحية القوانين خلق ملك نافع من جديد 


(1) انظر النشفى المدني ني 22 نشرين الثائي 1932 1933..[,؛ 151 مجلة قمر العدلء 1843: 1 2158 
التي طبقت عفا النص لتضفبقى مدة إيجار معقرد لمنة تتجارز 99 سنة . لم يكن الإيجار معقرداً لمدة أبدية 
وانقضائء كان يتوئف على لث مقبلي وغير معين ‏ شرط فامخ -. وهنا ما يف ولاريب الل المحمد 
ريجعل الحكم قابلاً للتوبى مم السبد| الذي بمقتضاء تكون الإيجارات الابدية باطلة. انظر الرتم 185 
اللاحن. 

2 الغرفة المدنية الثالئة 23 يان 1974 الشثرة المدنبة. III‏ : رقم 15۴+ فة  .118‏ 4 كابوت الثاني 
3 النشرة المدنية؛ 1111 رقم 4ء مفحة 3 4 نيان 1988 الشرة المدنية؛ TI‏ رقم 0 سقس 
0. وملى نتيغى ذلك (حل ضمني): النقفى المدلي. 15 آذار 1801 1903 .2.8: 4: 3298ء تعليق 
B01‏ - يرياث الكتابة المدل؛ 1901: البند 27390؛ صفحة 418 

(3) اتظر النقض الملني ني 25 آيار 1948؛ النشرة المدئية + رقم 9+ صفحة ١483‏ مجلة بدلات 
الإيجارات: 1848: 4188 السجلة الفصلية للقائرن السدنى؛ 18498: صفسة 2427 ملاسظة 
8001281 لقت التقفن الاجتمامي ني 4 أيار 1854 1954 «Dalloz‏ صفحة 6540 النقض المدني قي 
277 تشرين الأول 41436 5.1937؛ 1: 1:15 مجلة تصر العدل؛ 1836: 2ء 209. إضافة إلى 
CRN‏ . ملاسظة في المجلة الفصلية للقائرن المدني» 01972 صفحة 4145 رقم 1. انظر يفا تحكبة 
استشناف بارييء الشرفة 16 ر 9ء حزيران 1989 1983 #قاقة2 الدوريء المفحة 205 من التقرير. 
وأبطلت محكسة انكتاف باريى» بحد أن أعلنت أث تحظير الإيجارات الابدية يتعلي أيضا بالإيجار للامتعسمال 
المهنيء » عقد إيجار ينص على أن المزجر يتعهد بإيقاء المتأجر ثي الأماكن المؤجرة: على اعتبار أن هذا 
المتاجر مسموع له بالتنازل عن عقه ني الإيجار إلى أي شخ كان حب اختياره ما عدا معارفة المؤجر 
ران العقدء لمي حالة وفاة المتأجر يتر بالشروط عنيا مع ورشه آر حاتزي الحشرق. إن مرافقة الموجر؛ 
بال إلى مسككسة الامحناف: في حالة الحازل» كانت غير كافة لتعديل الطابع الأبدي للإيجار . 

(4) الغرفة المدنية الثاكة في مسحكمة النقض؛ 30 تشرين الثاني 44883 التشرة المدنية؛ 115: رقم 249؛ صفممة 
9 السجلة الفصلة للقائرن المدني : 1984: صفصة 522: ملاحظة 258161 Fh.‏ . 

(5) قارن بالتقض اللي في 22 تشرين الثاني 41932 الحكم الماكرر مابقاً. 
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(وتأمين انتقاله عن طرين الخلافة الخاصة) أن يتمسر القضاة وحدهم في المكافحة ضد 
الإقطاعيةة!"؟. 

5 9 معاقة الإبيسارات الأبدية 

المعاقبة» المبنية على انتهاك الانتظام العام السياسي والخلقي؛ هي البطلان المطلن 
وليس تشفيض السعة واشعين عاماً أو لمدى حياة أحد الفريقين. وقد اعتمدت هذا الحل 
الغرفة المدنية فى محكمة النفض فى 20 أذار 1929: «الاتفائيات اللخاصة المعقودة انتهاكا 
لهذا المنع عن الانتظام العام تعاقب بالبطلان المطلق. -. فالحكم المطعرن قيهء بعد أن 
تحقق من أن الاتفاقية المعقودة. . . كانت تشكل تماما إيجاراً أبديا في نية الفريقين؛ اكتفى 
بتخفيض المدة القصوى للإيجار إلى تسعة وتسعين عاماء فانتهك بذلك المادتين 4134 
ر108 عن القائرن المدني*”. وقد حكمت محكمة النقض في 29 أيار 2701954 بتطبيق 
البدأ القانوني العام لا أحد يستطيم أن ينقل إلى القير أكثر ما له من حقوق وبمقتضاء لا 
يمكن نقل أكثر من الحقوق التي يملكيا الناقل؛ بآن بطلان الإيجار الأملي يؤدي إلى بطلان 
الإيجار عن الباطن الذي أجراء المستأجر» آياً كان حسن نبة الفريقين المتعاقدين. 
ب - ملع إيصار الضخديات الأبدي 

6 _ بجال المادة 1780 من القانون المدني. 

بمقتضى المادة 1780 من القانون المدني: ١لا‏ يمكن التعهد بالخدمات إلا لزمن أو 
لمؤسية مدل 3ة , 

وعدا النص ورد تحت عنوان #في إجارة الخدم والعمال». ولهذا السبب ولا شك 
حكمت محكمة النقض في عام 1839ء غرفة العرائص» يأن هذا التص لا يطبق إلا على 
الخدم ومقدمي الخدمة الذين لا يمكن أن نشم الأطاء في صفهم. والاتفائية التي يتعهد فيها 
طيب طيلة حياته بممارسة فثه تجاه شخص وأفراد منزله هي قانونية إِوَن0). وهذا الحكم 
الذي ملد مسال المادة لأ8 7 1 يغبا تسويشه تجاء الاساس الإنساني للقاعدة . ويدوق أنه 


ليس إلا حكم حالة معنية . يلم يتح للحاكم لاحقاً الحكم في شأن هذه المسالة. 
والمتازعات القضائية الناشئة من المادة 1780 قليلة والاحكام المتخهد بها قديمة 





ÊM (17‏ .نه الملاحظة المذكررة سابقاً» فة 523..انظر ملاسظات اطم الاطروعة المذكورة 
فا ؛ رقم 28 صفسة 19. 

)2{ اللقضٍ المدني ني 21 آذار 1329 المذكرر مابقاً؛ وبالمعنى عينه اللقفى المدني في 25 أبار 845+ المذكور 
اپا وگ ست استثناف مرنيليه في 8 كائرن الأول 1911ء يرميات الكتابة المذل: 912 اليد 
9 صشحة 857. 

0 النقفى السدني في 24 أيار 1954: 1934 عملاهنا؛: ضصفصة 840. 

(4) غرفة القضء 21 آب 9 45.39 اء 663+ حدول يرميات الككتابة العدل)» 1808 1465ء ب إبجار 
العسل والصمناغة » رام 8 فة 7اك 
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نسبياً. فقد أبطلت محكمة النقضس شرطاً في أنظمة إحدى الشركات هدفه تقيد العامل المنفم 
إلى الشركة لمدة ثلاثين منة فيؤمن لها الاستفادة من بطالته القسريةء في حالة التقاعد أو 
الطرد. إن اشتراطاً كهذا يقود إلى منع العامل من أي نشاط مهتي لا غني عنه لإعالة أسرته 
اووجرده الخاص . يضاف إلى ذلك: حتى عند انقضاء الأجل: ان الصرية المستعادة لن يكون 
لها أي منفعة"“. وهذا الحكم يقارن بالأحكام الأحدث المتعلقة بشررط عدم المنافسة 
المدخلة في عقود السا , رغد يت محكمة النقفي أيضاً تقباء أدنى في إبطال عقد تعهد 
فيه أحد الأشخاص طلة حياته بخدمة شخص آغر مقابل الماكل والمارى0 . 

وتضت أحكام قديمة بأن التعهد السلبي الذي يلتزم قيه أجير بان لا يعمل أبداً رقي أي 
مكان لرب عمل آخر هو باطل بمقتفى المادة 1780. وينبغي مقارنة هذه التمهدات أيضاً 
بشروط عدم المنافسة الواردة في عقود قود ال( 


7 - المفهوم الذاتي لايد“ 

كان موضرع المادة 1780 من القائون المدني في الابق إلغاء بقايا النظام الإقطاعي 
الذي كان يقد الخدم بأسيادفي”” 1 . وعلق الاسر اليرم رلا ریب بتدبير سحماية لالم الحرية 
الفردية . فالتابيد مغهرم بصررة ذاتية» ولمدة حياة العامل. وقد لجأ حكم لمحكمة استئناق 
ترلوز إلى مقارئة بين مدة حياة رب العمل المحتملة رمدة حياة العامل. رإذا كان النظام 
الطيمي للأشياء بأن يتونى العامل أرلاً فإن التعهد يون أبديء ذلك يان هذا العامل يفقد أي 

180- 

حرية 0. 


(1) القفي المدني ني 18 كائرن الأول 1860؛ الدرري 41 جوللهء 1ء 5ك 1قرق؛ 1. 504 

(42 انظر الرقم 191 اللاحق. 

(3) القفى المدني ني 28 حزيرات 1887 88 ماله 1 298. 87 ire‏ 3 380 

(4) القفي المدني ني 25 أيار 1968 القانون الإداري 69ء 1 277 غرنة العرائفي» 2 يار ١1882‏ #ملامدط 
الدرري 83؛ 1»> 188 غرئة العراتضص. 22 كانون الثاني 41941 القائرن الإداري 1341: 1863. 

(5) انظر الرتم 181 اللاحل , 

(5) الظر 1.428514 الأطررحة المذكررة مابتاً» رمم 27: صفحة 20. 

gla on industrielle {7}‏ عل عتلف وعصاك PIC, Tirê‏ باريس + 193100: صشصة 832) رقم 1178. 

(8) خالظة.1 المذكور سابقأء رتم 427 صفحة 20. 

(45 مسحكمة استثتاف ترلوز؛ 28 كائرن الآرل 1882 4593 2؛ ١209‏ تعليق مطفل يستثهد بصررة عامل بيقا 
السعني بالسيد الطفت هفاش الجزء 75 صفصة 524 وصفحة 525 رل المادة 21780 رتم 2 وب 
“ناما Tê de‏ ,6171110178810 الطبعة الثالثة الجزء 11 رقم 711. رلد كم ني اابي أن التعهد لمدة 
عياة المتخدم أو العامل كان من حيث الميداء باطلاً» محككمة اتناف باريس؛ 20 حزيران 1828؛ 
5 25 427 ۲ 2 انظر ني شان بطلات العقد لسدى سياة العاسل: معسكمة استئناف ليرن: 4 ايار 
5 8.66 2 191 8.25 ,27 ,2 244 . على أن محككمة استعناف 12531 أعلنت» ني 2 شباط 1850ء 
(51 5.1 2. 182) أن الاشاقة التي يتم فيها الوعد بالخديات لكامل مدة حياة المستفيد مميسة. 
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11 التحظيرات الأخرى 


8 الاشتراطات التي تفرض تقييداً لحرية انتقال الأموال: شروط عدم قابلية 
التصرف. 

يشكل شرط عدم قابلية التصرف التقليدي”" عقبة أمام «أي تصرف بالملكية أو نقلهاء 
وأي وضع في الرهن» وأي تكوين رهن عقاري يعطيه المرهوب لهء وكذلك أي عدول يصدر 
عنه عن الرهن الذي يضمن خدمة الدخل العمري المغيد منه. حص أنه يمحن أن يطال؛ عن 
طريق تفسير إرادة الفريقين: الرهونات القائونية والقضائية'”'. 

كرست محكمة النقض صحة شروط عدم قابلية التصرف التي أعلنها حكم محكمة 
استعداف اeچدھ‏ في 29 حزيران 1842 في حكميها بتاريخي 20 نيسان 01858 و12 
تمرز 1865 . ولم تقدم على ذلك إلآ يشرط مزدوج أن نكرن هذه الشروط موئتة ومسرّغة 
لمصلحة جدية وشرعية. ولم يتغير مرقف الاجتهاد هذا بعد ذلك)57. 

إن القانون بمنع وضع شروط عدم قابلية التصرف الأبدي في الأعمال المجانية . فالمادة 
1-0 من القانون المدتي التي مها القانون رقم 71 526: تاريخ 3 تموز 1971: التي 
كرست الحلول الاجتهادية'' تنص على نا يلي : اشروط عدم قايلية التصرف الذي بطال مالا 
معا أو موصى به لست صحيحة إلا أن تكونٍ موفتة وسرّغة بمصلحة جدية ومشروعة1!" . 
ويعترف الفقه بأن شروط عدم قابلية التصرف الواردة في الأعمال بعرض هي صحيحة 
بالشروط عينهاء يد أن نظامها لا يعرد إلى المادة 900 - 1 . إن مدأ حرية انثقال الأموال 
عر الذي يحوي هذا النظيم . 


. رقم 312 وما يليه‎ BDB SCHÊ et 1.0131037151, La vente (1) 

RIPERT 20‏ ا PLANIOL‏ المذكررين ابقل رقم 27. انظر؛ ]6 sûıclion‏ ذا B.DUFOUR, Réfexiona sur‏ 
غ0 jugement des tribunal de grande inslanct‏ ندل la partêe d'une dlause d"inalitnablllê {A propos‏ 
زقة3! وام 29 دل th‏ مصئف الاجنهادات الدوريء الطيعة ٨‏ 1985؛ الفقه مفحة 239 
رالحكم قير الاشرر لمسكمة اسنتناف بوزائرن في 8 أيلرل 1888 المادر عقب امتئناف الففة عينها 
حرل صعة إيجار تجاري . 

.218 ê 1942دمالوظ‎ {3} 

Dalla 1858 {4}‏ الدرري ؛ 11 1354 

(5) نقض بماببة صريضة؛ 1865 عمااعط الدرري. 1 475. 

.1381 ال 432126 فة‎ 1778 Defi ٠ LCORYEST, L'inalitnabililE conventionnelle (6; 

7 انظر على سيل الال النقضص بمنامبة عريضة لي 12 تموز 1865 65 دالو الدرري ؛ 1, ۲475 يريات 
الكحابة العدل؛ 1885: الد 018358 سفحة 614. 

(8) انظر في سبد تقرير الطابع الجدي والمشررع للشرط؛ الشرلة المدنية الأولى في مسكمة النقشى؛ 10 لسوز 
0 الشرة المدية؛ ١1‏ رقم 92 سنصة 138 

}8{ انظر: Lala bilitê conyentionnellê‏ ,851 20859 11 نبرس وأمتكناء28 1979, الب 25 ı321‏ 
سفسة 1377 ول" مما المفحة 1382ء التعليق 18. 
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ماذا يجب أن نفهم من الطابع الموقت؟؟ اجتهاد مسكمة النقض مستقر بمعنى أن 
العوقت هو رط عدم تايلية التصرف المشترط منة حياة الواهب”" . وبالمقابل يقدر الاجتهاد 
أن تحديد مدة حياة الموهوب له لا يعكن أن يعتير ذا طابم موقت . 


9 شرط عدم ثابلية التصرف بدون تحديد المدة يمكن أن يرد بشكل صحيح 
لصالح هبرّة إذا كان موّغاً بمنفعتها الاجتماعية. 

يحري المبدأ امتششاء. فشرط عدم قابلية التصرف بدون تحديد المدة يمكن أن يكرت 
ححا لصالح r,‏ إذا كانت في نفسها منذورة اعاب“ وأي تعليد يعون منائفاً 
لقصدية المبرة ذاتها طالما أن هذه الميرة تتحدد بأنها ااتخميص الابدي للأمرال أر القيم 
لخدمة يحددها المتصرف”© . وتطور القانون الوضعي وأسيايه حللها في دراسة تامة الميف 
+0 حول عدم قابلية التصرف الاشاقي. 

#أعلن الاجتهاد لمدة طويلة بطلان شروط عدم قابلية التصرف المدضلة في عبات أي 
إيعاءات. وكان هذا المونف منهسياً؛ برغ بهذه الملاحظة أن الشرط كان يقود إلى إعاقة 
التتقل الحر للأموال بمقدار ما يكون العبء الذي أدخله المحين في عمل هبة موصلاء في 
الواقع؛ إلى عدم قابلية التصرف الأبدي بالأموال المعدة لتأمين سير عمل المبرة أو عمل 
مصلحة عامةة”. وأبطلت محسكمة اتناف بورد في عام 1958“ شرط علم تصرف أبدي 





(1) انظر الشفى المدنيء 20 يان 1858ء 3.55 الدوري. 1ء 589؟ 58 يمالوتاء ١154 ١1‏ تقض بمناسبة 
عريفة في 27 تموز 01863 45.653 1+ 465؛ 84 قدااةظ؛ 1 494 الغرفة المدنية الأرلى ني مصكمة 
النقضى» 8 كائرت العانلى 1975ء فهرس تأدصاناءة1, 1979ء صفحة 524 الد ١30987‏ تمليِىٌ 
va ١2011341810‏ الاجتهادات الدوري. 1978 11 418240 ملاسظة .THUILLIER‏ 

(2) النقض المدثي في 24 كائرت الثاني 1899 نهرس تأدملع<2؟. 1898ء الند 410627 1900 الط ؛ 1 
١1 45.1900 3‏ 3523 القفةة الأرلى ‏ النقشي بمتاسبة عريضة فى 18 أذار 41879 79 ذوااوص 
الدرري: ا 4455 تقرير 17 قلف , الثقفى بسامية عريضة ني 9 آثار 1877 8.77 3 203. 

(3) الغرنة السدتية الأرلى في عة التقشى؛ 9 تشرين الآرل: 1885: بجلة تصر العدلء 21988 ١1‏ 31ء 
تع[ ESMEIN‏ + 1966 عدللوتةء فة 2245 تعلين 280015 11.8828 رس Defrêrmi3‏ › 1986:؛ البند 
1 صنسة 48 3 نعلين ۲.9۴8۴۴8018 السجلة الفسلة للقائرن المدنيء 18686: صقحة 328. 
مللاحظة 54۷۸71۴۸ وبناء على إعالة مسككمة اتناف رين ا 28 سزيران 966 1, 1967 1281102 صئسة 
8 المجلة الفصلية للقانون المدني؛ 1967ء صفحة 422, 

(4) الظر 10۸۲۴۹7 المذكرر مابقأء رقم 45 فة 1387 وما يليها. 

RIPERT (5)‏ عمرآن#لتشاط؛ الجزء ¥« تأليف LOUSDUARN‏ :2885801 رتم 8505, رعرّن تائرن لر 
ني 7 تموز 1987ء حول تمو رعاية الآداب والعلرم والقنون السرة بآئها #الممل الذي بمرجبه يقرر تحص 
أو عدة أشخاص طبيعين أو معنويين بتشصبص لا رجرع عنه عداد أو حقرقا أر مرارد لتسفين عمل مصاححة 
عامفة ريدرن عدف الربع؟. 

(5) المرجمع عيله. 

HCOAEST (7)‏ المذكرر سابقا رقم 1387, 

(8) مسكمة اتناف برردو؛ 8 حزيران 1958ء مجلة قمر العدل 1958 2, 238+ 1959 عباأوتاء منصة 
3 من المرجز؛ مهنف الاجتهادات الذرري؛ 1960, [. 11638: تملين ×0 ۲.017۲ . 
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ينقل أموالاً مرصى بها لمأوى لكي يبني فيها بيت أيتام:بحجة أن المادة 900 من القانون 
المدئى الا تص على تفريق بين التبرعات السارية للافراد والبرعات المعدة للمبرات؟. 

ولاحظ العميد عتاوجهقة بصواب ان الأخذ بصحة مبرة يعلى الاعتراف: عشدما 
تخصص» عيئاء عقارأ محدداً لغايات تصذدهاء باستحالة منادرة هذا المال الذمة المائية 
لاتخصيص . . "5 هذه الانتقادات الوثيقة الصلة بالموضرع وتطور الأفكار تجاه المبرة التي 
لا يُحْشَى على الإطلاق أن تعيد تكوين الأمرال المرقوفة؛ فا قادث محكمة النقض إلى طرخ 
مبادىء أخرى, وبهذه الروحية نقضت محكمة النقض في 13 تشرين الأول 88 3j le‏ 
لاحظت أن «الحكمء برنفه الاعتراف بصصة الشرط الذي بخصص بمقتضاء المتصرف كل 
أمواله أو قعاً منها لإقامة ميرة لها طايم المنفعة العامة قد انتهك» بتطبيقه الشاطىء المادة 
0 من القانرن المدني». كان الأمر يتعلن بمشروعية شرط عدم قابلية التصرف المدخل في 
هبة معطاة لإحدى البلديات شرط تأسيى متشفى تتأمن نفقاته بفضل عائداث الأمرال 
موضوع الاشتراط. والإضفاء الصحة علي عدم قابلية التصرف هذا شه الابدي أخذت الشرفة 
المدنية الأولى في مسحكمة النقض بطابع المنفعة العامة الذي تعثله المبرة. أليس من العامول 
به في الواقم أن بنشأ عمل منفعة عامة بقفل أريحية أحد الأفراد؟ 

#إن استدلال محكمة النقفى بيط. وهو يتمقصل حول مهرم المصلحة العامة التي 
تصلح كأساس لبطلان التحظيرات المطلقة للتصرف والتي يمكن أيضاً أن تصلح كتريغ لعدم 
قابلية التصرف الناتج عن تخصيص مداخيل الأموال الموهوبة» عندما يكون هدف هذا 
التخصبص إقامة مبرة يتمثل فيها طابع المصلحة العامة" . وكما لوحظ”* أليس من المنطقي 
قول أن ها يسوْغ غ المبدأ يرغ الامعثنام أيفاً؟؟. 


وقد اعترفت محكمة امتثناف باريس»2 في 4 تشرين الأول ٠1974‏ يشرعية بند عدم 


قابلبة التصرف الذي يطال تعلال متي عام الأمرال الموهوبة لمؤسسة استشفائية. فقد اعتبرث 
أن «البتد المنازع فيه كان الوسيلة الأفضل لكي يزمن للمأوى (أي لمرنق عام يؤمن مص لسة 
أساسية؟ رأس مال سليم وقابل لأنتاج دحل ماف رمنتظم. . .> 


(41 استشهاد ب 2083/8851 المذكرر مابقاً. 

(142 مسلة قصر العدل؛. 1966 ı1‏ 31« تعليق ı245 3966 Dallor +ESMEIN‏ تعلين 215015ا8 1.52 
ښni Def‏ 1966ء الد 28801. تعليق 11,588801018 المجلة النملية للقائرن المذني» 1988: 
8 ملاحظة A188‏ ربناء على إسالة؛ مصكمة رينء 24 سزيران 41986 1967 #مالمطء 118 
المجلة القصلية للقائرن المدنيء 1967: 422 ملاظ 54۷۸1188 . 

0R )3(‏ المذكرر مابقاء مقصة 1388 

(44 1.2858830015؛ اللي المذكور سابقاً. 

(5) 1972 «صطاولل 402 طلبات ١۳۸8AN۴8‏ المسلة الفملية للقائرن المدني؛: 41972 صفصة 426 
ملا حظة .SAYATIBR‏ 
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والعبرات التي كان يبخشي أمرها لمدة طويلة هي اليرم موضرع عناية السلطات العامة 
والمحاكم التي ترى فيها مط مساهمة الان في المرافي العامة ولا سيما في المسجال 
الاجتماعي , ولم يعد أي شيء اليو يعار إذا 57 المملحة العامة تتطلب تنقل الأعوال 
الحرء مع أن تتمكن هذه المصلحة العاهة ذاتها من تويغ عدم تابليئها للتصرف الناجم عن 
تخصيص هذه الأمرال بالذات لمصلحة عام . 

لدينا هنا مثال على تعهد أبدي ليس باطلاً ما دام أنه موّغ بمنفعته الاجتماعية. 

وفد استيعد القائرن رقم 71 526 تاريخ 3 تمرز 1971 !لذي كرس في الوقت عينه 
الاجتهاة السابق للهبات المعطاة للاشخاص الطييعيين وأدخل بالنبة إلهم إذناً قضاياً بحيازة 
عال مثقلء صراحة الأشخاص المعنويين من الامتفادة من هل الحيازة: ولا سيما المبرات 
في الوائع . إن الفقرة الأخيرة من المادة 900 - 1 تنص بالفعل على أن «أحكام هذه المادة لا 
تفر بالتبرعات الممطاة لأشخاص معنريين حتى لأشخاص طبيعيين شرط تكوين أشخاص 
معنويين1. وقد جرى التصويت على هذا النص باء على إلساح اليد ٣عره۴‏ دوع[ الذي كان 
في حينه رئيس لجنة القوانين رالذي كان بخشى عدم تشجيع الهبات المخصصة للمبرات إذا أعطي 
القاضي سلطة الاعتداء على عدم قابلية التصرف الذي يشترطه الواهب . ولم يكن بقصد أن يكون 
هؤلاء الأشخاص المعنويون بمنحى عن النظام الذي أنشاته الفقرة الأولى من المادة 900- 1؛ 
وإنما فقط أحكام انتراحه الثاني الذي تيس الإذن القضائي بالحيازة ضمن بعض الشروط . 

رتد لاحظ اليد ععام:8”** بعد تحليل ممن للأعمال التحضيرية. أنه امن غير 
المعكنء خلا للظواهر: قبول أن هذا التص يعدل القانون الوضعي في ما يتعلق بشروط 
محة بلود عدم تابلية التصرف المفروغة على الأشخاص المعنويين». والحلول القديمة 
المؤكدة بالفشرة الأولى من السادة 800 1 تبقى قائمةة. وأضاف: #غير أن تفسيراً حرفا 
للفرئين 1 و3 يمكن أن يحمل على الاعتقاد أن الطابع الموقت الوارد في الفقرة الأولى لم 
يعد مطلرباً إلا بالدسبة إلى بنود عدم قابلية التصرف المفروضن على الأشخاص 
الطيمين. . . فالنص الجديد إذا؛ إذا تم عزله من النصرص الايقة» نابل لأن يفل 
القارىء غير اليقظ . إن الأحكام الجديدة لقنس في الحقيفة هي وححدها المطبقة على 
الأشضاص المعنويين باستثناء الجملة الأولى من الفقرة الأولى». ومن قيل المهو إذا أن 
تكرن الفقرة الأولى مقصودة بكاملها. 

على أنه إذا أخذنا في المعسبان التطور الملازم للاجتهاد يكون من المسمرح به اعتبار 
أن النص» أياً كانت نيات راضعيه» يعبر اليرمء جزثاً على الأقلء عن القائرن الوضعي . 
رليست بنرد عدم قابلية التصرف تجاه الهبات بحاجة إلى أن تكون موقتة. وبالمقابل قى 
محتها خاضعة لثرط #مصلحة جدية رمشررعة», 


HCOR¥EST 00‏ المذكرر مابقاً. 
}2{ (لاقع لمم 1- الاقصة (Code civil,‏ غالاتطددغلوتم"ن clause‏ صل 171 Dale‏ مفحة 5-416 ركم 28. 
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لقد أدخل القائرن رقم 84 - 562 تاريخ 4 تموز 1984 في مدونة القانون المدني 
المواد 900 2 إلى 900 8. وهذه المادة الأخيرة حلت محل الففرة 2 عن المادة 900 
1 ثم سعم هذا القانرن بإعادة النظر في الأعباء والشروط التي تلقل الهبات أو الإيماءات 
في حال تغير الظروف. فيند عدم قابلية التصرف الأبدي يمكن إذاً رنمه قضاتياً (المادة 900 
4 من القانون المدني). والمتفعة الاجتماعية التي تقودء في حالة المبرات. إلى الاعتراف 
بصحة بند عدم فابلية التصرف تموْغ بالطريقة عينها ملطة إعادة النظر التي يمنحها القانون 
للمساكو”". وأحكام قانرن عام 1984ء بخلاف أحكام قانون 1971: مطبقة على 
الأشخاص المعنوين من القائون الخاص ومن القائون العام. 

يلجم عن هذا التسليل أن صسة بند أبدي عملياً غير مقبرلة لصالح مبرة إلا أن يكون 
عدم قابلة التعمرف هذا رورا لير عمل هذا الإنشاء للمصلحة العامة رفي حدود ذلك . 
وهذا ليس جوهرياً وحسب لصحة بد كهذا وإنما أيفاً لتفسير مداه الصحيح . 

ومن العناسب في تحديد الأعمال المسمرح بها أو الممنوعة» عندما يكرن التفير 
ضرورياً: ليس تفر شرط عدم قايلية التصرف الحصري أو الضينٌ بصورة منهجية؛ وإنماء 
في أي حال؛ تحديد مفاعيله بما فروري لير عمل المصلحة العامة التي تسرغ ئ رحدها قول 
الطابع الأبدي لعدم قابلية التصرف 20 

ريمكن؛ على هامش هذه المائل» بيان أن إصلاح 10 حزيران 219884 في مادة 
الإجراء الجماعي للدثم العائد لقانون 25 كانرن الثاني 1965ء جاء ليحدد أن التفرغ عن 
المزسة الذي تسمح به المحكمة بمكن أن يقترن ببند #يجعل المال المتفرغ عله أو قسما منه 
غير تابنل للتصرف به لمذة ت تحددها) , وعدم قابلة التصرف هو موقت بداهة. وت ترد 
اعتبارات خاصة بقائون الإجراعات الجماعية. والأعر يتعلق بتجنب مضاريات المستعيدين 
القليلي الدقة 

0 . الاشتراطات التابعة هموما ليع موسسة تجارة التي تفرض تقييداً لحرية 

المقاولة”* . 

لت الوعود بعدم مزاوله مهنة أو نجارة صحيحة إلا أن تكون محدودةء. وقد حكمت 
محكمة النقض منذ عام 1985 بأنه 3إذا كان كل شخص خراً في مزاولة تجارة ما أو صناعة 
معيلة كما يبدو له فإن هذه الحرية يمكن مع ذلك أن تكون مقيدة بائفاقيات خاصة شرط أن لا 





ina 17.8001] 10ل‎ 8333. La lpi de 4 juillet 1984 sur la rêyinian dea charges dana كذا‎ ibêralitê, 1} 
„ CI. WITZ La rêrigion dee charges el conditions en nattre-.9177 +I 1985 الاجتيادات النرري؛‎ 
. مغاالةضطةا عكء الصفحة 101 ونا يلها من العرض‎ aps ا‎ le دل‎ 4 pet A, (3 5 

.315 رقم 314 ورقم‎ «J. GHESTIN et 8, 285001518, La Yente 227 

(13 المادة 89 - 1 الجديدة الارية المغعول في أول تثرين الأول 1894 على أبمد تقدير . 

Y BERRA, La validilê de la عقننوك‎ de non coneurrenge (De ها‎ venle du fonds de commerce al {4} 
, اا8 العرضص 711 مفصة 113 وها يلها‎ 1887 contrat de franchise}, 
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تؤدي إلى منع عام ومطلقء أي غير محدوه بالنبة إلى الزمان وإلى الأساكن ني الوقت 
عينه . . . وبان المدول عن مزاولة تجارة معينة أو صناعة محددة لا بنائضى مع القانون عندما 
يكون عذا العدول؛ الصادر بحرية» أبدياً وإنما هر محصور ني مكار؛ محدد» وكذلك عندما 
يمد إلى الأماكن جميعا وينحصر في فترة من الزمن»“. وقد تأكد هذا المبدأ اقا . إن 
تحديدات الزمان والمكان تمثل طابعاً تخييراً . والتعهد الأبدي یکون بالتالي فسيصاً ويون 
من تأنه إثيات أنه لا يوجد تحظير عام ومطلق للتمهدات الأيدية . 

وفد أكدت الشرفة التجارية هذا الحل لى 7 تموز 1987 إذ حكمت بان «اتفاقية 
تقيد بدون تحديد زمان مزاولة نفاط نجاري محدد هي مشروعة إذا كانت محصورة في مكان 
معينن؟ , 

على أن حكماً للغرفة المدنية الثالئة في محكمة النقض حدد في 6 آذار 01887 هذا 
الحل بدقة ‏ كان بند عدم منافة قد أدخل في عقد بيع قطعة أرض معدة للبئاء مشترطاً أن 

مكتسب الملكيةء وكذلك أصحاب الحقرق» عن أن يستثمروا على هذه القطعة نموذجا 
معيناً من الشجارة. رلم يكن هناك أي تحديد للمدة . وكان ينبغي» بسبب الطابع المحدود في 
مذى المنع ؛ إعلان الدد مثروعاً ‏ غير أن الفرفة الثالنة أيدت تضاة الأساس في إبطاله بحجة 
«أن بندأ كهذا يضم على عاتن شركة 5100341 إنهطع)غ7 وأصحاب الحقرق موجباً شخصياً 
لا تتفمن مدته أي حدء هر باطل؟ ‏ ويفسر هذا الحكم ولا ريب بأن البند كان يفرض على 
أصحاب الحقوق تجاه المدين ببند عدم المنافة احترام هذا البند _ إن بند عدم المنافسة له 
في هذه الرؤية؛ بالفرورة حد زمني أي: حياة المدين بالموجب. 

فطرحت مألة معرفة عا إذا كان الدين الناشنى»ء عن عدم المناقسة غير المحدرد في 
الزمان ينتقل إلى الخلفاء. رفي حال الإيجاب يمكن بالفمل الكلام على تعهد أبدي. إن 
القاعدة؛ في ما يتعلق بالخلفاء بصفة خاصةء هي أتهم لا يرئون بحكم القانون المرجبات 
الشخصية لمن اتخوهم» حتى ولو كانث هذه الموجبات قد نشأت في مناسية مال منتقل؟› 


(41) القض المدني ني 30 آذار 1885ء 85 عملاغ0, 1 1247 5.85 1¿ 215. 

(2) انظر بصررة خاصة التقضي السدني في 18 آذار 1688ء 86 لله الدرري» 1ء 4377 586 03 286 
النقفى بمناسبة عريضة في أول ا 9 99 فال 1: 4302 5.1901 1ء 132 النقفى السدني 
في 2 موز 1900. 8.1.1901 1 8.2984 1804. 1 175 14 آثار 1904 BI9‏ ل ı444‏ 15 
حزيران 85.1922 41922 1 200 18 آذار 1943ء مسنف الاجتيادات الدرري؛ 1943 1ء 2289» 
تعلين ۴.۷0187۲؛ مجلة نهر العلل 1943ء 2 18 التقغى التجاري ني 9 أيار 1987,؛ النثرة 
المدتية» إ1؛ رقم 0121 صنحة 92 النقفى المدنيء 28 آب 1840 1942 ,0.0 ؛ 130؛ متف 
الاجتهادات الدرري؛ 1940ء 11: 4578 تعلين 7018777؛ مجلة تحر المدلء 1940ء 2؛ 93, 

(43 النشرةالسمدتبة؛ #اآء رتم 184 صفحة 1138 181521938 صنسمة 360ء تعليل © Chr.ATIAŠ‏ 
01017 اطاط , 

(4) النشرة المدنية؛ 115: رقم 59 صفحة 35. 

(5) القض المدني في 15 كارن الثاني 18138 مهلاوظ الدرري 1918 21 17 التقض بمنامة عريضة لي 3- 


ام 


عا عدا وجود اشتراط صريح يثبت موافقة الخلف”') أو وجود نص قانوني حاص فدين 
عدم المنانبة ليس إذاً: من حيث المبدأء قابلاً للانتقال إلى الخلف بصفة خاصة . وفي ما 
يتعلق بالخلفاء بإيصاء كلي تبدو المألة أدق في الحل . فمقتضى المادة 1122 من القانون 
المدني #يفترض أن يكنون الاشثر تراط للذات وللورقة وللشلفاء إلا أن يكون العكس معبراً عنه 
أو نانجاً عن طبيعة. الاتفانية». على أنه إذا اعتبرنا أن دين عدم المنافسة مرتبط جوهرياً 
بشخص المدين » إن هذا الدين يرتدي رصف دين بالنظر إلى اللخص المتعائد معد وهو 
يسقط بالوئاة ولن يكون ثابلاً للانتفال بقوة القانون. بيد أنه من المشكوك فيه أن يتعلق 
الأمر بموجب مرثبط بالشخص كما يؤكد ذلك وصف الارتفاق الذي اعتمله الاجتهاد أحياناً 
كمأ سثرئى. 


رسعذا يكون التمهد الششخصي بعدم المناقة؛ مهما داع أنه محدود إا ني الزمان أو 
المكان؛ مشروعاً شرط عدم تجاوز حياة المدين: وإلاً تعرض للبطلان ‏ لذلك لم يكن من 
الممكن التأكيد أن التمهد الأبدي صحيح. 

ويبدو» إضافة إلى ذلك» أن الاجتهاد الحالي يقل أن تكون التحديدات في الزمان 


= أيلول 1940 القانون الإداري 1941 37: هنف الاستيادات الدوري » 1940 11 1557ء نعلي 
2800108 الخرفة المدنية الثالثة ني مسكمة التقفضء 18 تشرين الثاني 1988 النشرة المدئية» 111+ رقم 
ie 3‏ 88؛ 22.1989 منسة 57 1( ملاحظة Ph. MALAURE‏ . انظر LEFARGNEUR, De Teflet‏ 
„û V'êgard de Tayaût CAME particulier dea conlrats gênêrıîeûrs et d"obligationa relaûfı bien transmis‏ 
الجا القملة للقائرت الملني» 5824: عبفسة 481. 

(1) انظر حرل المبد!: القض بمئاسبة عريفة في 3 أبلرل 41940 المذكرر مابقاً ‏ النتقض بمناسبة عريضة في 
5 تمرز 889 1؛ 90 عصلاةدا. 01 440 الغرفة المدئية الكالئة نى محكمة النقض» 7 كانون الثانى 418971» 
النشرة العدنية؛ الاه رقم 15ء صفحة 10+ 1971 2دالفظ؛ صفحة 116 من المرجز؛ صف الاستهادات 
الدرري 1,1971 1685 تمليل M00 R.G EON‏ مجلة قصر العدل ١1871‏ 1: 219, انظ ني شان 
اشتراط ممتي ١‏ النقضي بمناسية عريفة في 17 شباط 1331 (القفية الثائية)» مجلة تمر العدل؛ 1331ء 
1 653 . النقض العجاري في 21 كانرن الأول 1860, النشرة المدنية» 111) رتم 559 صفحة 455 
الانتقال إلى الخلف يفر بتقسية التقرغ عن هذا العقد؛ çantrat e lee‏ غل LAYNÈš, La cersian‏ 
operon ded û Lo persone‏ أطررعة في باريسء منشورات عنص مصمعع. 21984 مقدمة 
Ch-MAL AU RIE‏ رقم 222 ررقم 223» صفسة 162 رفسد 363 

(2) انظر على سيل المثال انتفال عقد التأمين في سالة التصرف بالشيء المؤمن» المادة 1..1-120 رالمادة 11١‏ 
1 من ثانون الحامين؛ انظر سرل هذه السائل jes asmurances terrestrea,‏ ,8855011 م M.PHCARD et‏ 
الجزء 1ء عقد الحامين» الطبعهٌ الخامسة 0.0.1 1882؛ تالف 8185507 : رقم 231 رما يليهه 
صفحة 363 رما يليها. انظر أيضاً انتقال عقد العمل في حال تعديل الوضم القائرني للمتخدم؛ السادة 
2 - 12 اء قائرت العمل . 

(8) مسكمة استثباف براتييه 25 أيار 1938 48.1926 2> 197+ #مللة2 الأسبرعي 41836 355 النقضش 
بعسامبة عريفة في 18 تشرين الثاني 1946ء مسنف الاجثيادات الدرريء 1947؛ آ1ا 3854ء تعليقن 
.BASTIAN‏ 

(4) انظر بهذا العمتنى اللقض بمناسبة عربضة في 2 آذار 1838: المجلة الاستماعية, 1937, 157 انظر التعلبى 
Sirey, HR‏ 1928 2 215„ 
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والمكان جمعية وليست تشيرية - رقد حكمت الغرفة التجارية في حكم بتاريخ 4 أيار 1993 
بان «محكمة الاستئناف أوردت بصواب أن المنع الذي نص عليه بند عدم المنافسة ينبغي أن 
يقدر على وجه صحيح وأن جعله موياً يجب أن يكرن مراقباً في الزمان وقي المكان بالنسية 
إلى الدور الذي يقوم به . ومن المعروف أن تعر #يصواب» يعني أن محكمة التقفن 
أجرت رقابة قالونية. واستخدام حرف العطف «ر(»)؛ ليس حيادياً . يضاف إلى ذلك أن هذا 
الحكم يحوي إرشاداً آخر حول معايير صحة البند؛ والوظيفة المتوطة به لها أعميتهاء ريبغي 
أن تكرن منسجمة مع مبد! حرية العنافة. 

وتأكيد هذا التطور ناتج عن حكم 4 كانون الثاني 2*1894. كان أحد العقرد يتفمن 
بند عدم المنافسة الذي يمنع استثمار نشاط سيارة أجرة بشكل مباشر أو غير مباشر. وهذا 
البند كان مصدداً زمنيا وجغرانياً. ولم يتقيد المدين بهذا البند ثقاضاء الدائن بالمطل والضرر؛ 
فإدائته مسكيمة استناف كرساي بحجة أن الد المنازع فيه في القضة الراهنة محدد في الزمان 
والمكان». وقد نقضت الغرفة التجارية هذا الحكم المحال إليها امتناداً إلى المادة 50 من 
الأمر الاشتراعي رقم 47 41483» تاريخ 30 حزيران 1945 لأن #مصكمة الاسشناف. 
بتقريرها على هذا النهرء بدرن البحث: كما كان مطلرياً منهاء عما إذا كان البند مرضوع 
النزاع» حتى المحدد في الزمان والمكان؛ لم يكن متايئاً تجاه مرضوع العقدء لم تعط قرارها 
الأساس القانرني"» رلا يمكن إلا التنديد على أعمية هذا الحل . إنه بالفعل» ولو كان قد 
صدر في ظل الأمر الاشتراعي لعام 1945 (الملغى) ‏ يمكن أن بعتبر صحيساً في ظل الأمر 
الاشتراعي الحالي في أول كانرن الأول 1986 الذي تستعيد مادته الابقة وما يليها المادة 
0 التي اسحدت إليها محكة القض في جرهرها. إذن ثمة معيار ثالث يضاف إلى المعيارين 
التقليديين لصحة الد الذي يبدو طابعه الجمعي مؤكداً. والمألة المتعلقة بتأيد بند عدم 
المنافة تبدو من غير الواجب طرحها في المستقبل. 

إن الطابع اللجبعي المحدود الزمات والمكان؛ تجاء قصدية البند؛ يمكن تفسيره 
وتويغه. ولن يكون البند غير المحدد زمائاً ومكاناً غير تابل للفهم إلا تجاه مرضرع المقد 
طالما أنه مرغ يتحديده في الزمان, وهناك أيضاً مجازنة في رؤية الحماية الممنوحة للمدين 
بالبنف ترد قبده, ويقود البحث عن التوازت بين المصالح المتضادة بالتالي إلى ضرورة التحديد 
في انرما . 

بيد أنه إذا كان ممنوعاً على من هو أهل للحن أن يتعاقد على تعهد أبدي» وبالتالي 
إلزام الأشخاص الثاليتين للمستقبل بصفة شخصية؛ حتى عمرية» فمن المسموع له إنشاء 


(41 4أيار 1983ء النشرة المدئية؛ 19 رتم 172: صفحة 120 انظر أبضاً حول الطايع الجمعي : الغرفة المدنية 
الثالثة في محكمة النقطىء 7 ليان 1893ء الشرة العدلية؛ 111 رقم 52. فة ۲۹3 1993 عمال ۽ 
صفحة 115 من التقرير» غير آن مالة الطايم التخيري أو الجمعي لم تكن مطروحة ني اليسقيقة . 

2 اللرة الملئية» 1۷ي رقم 4 فة ج 
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ارتقاقء أي إتشاء عبء عبني يثقل ما لا لصالح شخص آخر. وتتص المادة 686 من القائرن 
المدني على ما يلي: :يمح للمالكين أن يقيمرا على أملاكهم أو لصالح هذه الأملاك 
ارتفاقات كهذه وفقأ لما يشاژنء شرط أن لا تكرن هذه الارتفاقات مفروغة على الشخص 
ولا لمالح الشخص» رإنسا على العقار وحسب ولصالحه شرط أن لا تتعارض هذه 
الارتفاقاث مع الانتظام العام؛, وقد ححكم: استاداً إلى هذا النص» بأن بندأ يمنع على أي 
شاغل أو مكتسب ملكية عثير أن ينشىء فيه مرآباً ويتشمره أو مركز خدمة هو مشروع. وقد 
قررت محكمة الامتثناف عك ذلك ورففت تطين المادة 686 وطبقت عن خطأ قانون 2 - 
17 ار THT‏ 
1 _ بنود عدم المنانة المدخلة في عقود العمل . 

حكمت الغرفة الاجتماعية في محكمة النقض بأن «بند عدم المناثة المدخل ني عقد 
عمل مشروع د کان ا يتعدى على حمرية العمل بسبب امتدادء في الؤمان رني المكان » مع 
الأخذ في الحبان طبيعة نشاط الأجيرء بكوك غير مشروع بمقدار هذا التمعدي» ", 
وتحديدات الزمان والمكان في عرف الغرفة الاجتماعية ليست إذأً تخييرية وإنما جمعية. 

وقد أخذت الغرفة التجارية من جهنها' بأن غباب التحديد في الزمان يكفي لكي يؤدي 





(1) التقض التجاري ني 15 تموز 19887 المذكور مابقاً. 

, LINDON, Yafiğilêè de la dause de عممعصبعد توعد‎ Jars lea conttala عل‎ laurûge de services bil )2( 
58 شالك‎ Dix annkes de jurispnadence en matitrê _ 1593 „1 «1380 معنف الاجتهادات الدرري؛‎ 
منشررات‎ ıd "obi de ععوع متتعفدع رمد‎ em droit فل‎ travail, in Tix aia de droil de entreprises 
+ 518 شلظ‎ la protection de patrimiaite inlellectuel de J'entrepize: _ 836 صفحة‎ :1878 Lilet 
obligation de non-concutrenze e autres clauses conlrerluells, in Iuformatique et rlalons dë 
GT. YTERASSAMT, Lea limilss û informatique ._ 1 71 سفصة‎ «1866  Pcononisa اتقحنناء متشرورات‎ 
اناي المجلة الفمللة للقائون التجاري» 1888 صفسة 202 وما پليها ۔‎ les res "ne نع انمع‎ 
198B Lites متشورات‎ rJ AMIEL-DONAT, Les clauses dê hon” ماع كلا اتج‎ en droit du lravail 
أطررحة‎ «P.BRONNERT, La clause de non-cancurrence dans ¢ çontrat de travail رقم 14 رما يليه‎ 
أطررحة في‎ RRA, bon de non-eaneurrence  اهبلي تي ليرن 111 1974 صفصة 48 وما‎ 
. IM. MOUSSERON sida 1 970 1Sirey رت‎ 

(3) النقض الاجتماعي في 25 آيلرل 1994: النشرة المدنيذء ۷إ رتم 378؛ صفسة ٠236‏ |199 عالط , 
صفحة 241 من التقرير - 11 تشرين الأول 1990ء النثرة المدنية؛ ۷ا رقم ٠459‏ مفسة 278 13 ثشرين 
الأرل 1988 1989 تدالة2؛ سنصة 523. تعلق 558016 لآ“ النشرة السدنبة» ١8‏ رقم 494 صفحة 
0 وبالسعنى عه النقفى الاجتساعي»؛ 4 آذار» 1870ء النشرة المدنية؛ لاء مفحة 129 18 أيار 
2 الشرة المدنبة؛ ۷ء صفصة 322. قلت الغرئة الاجتماعية: بعد أن أكدت الميدأ: صصة البند غير 
المحدد لي الان ولكته محدد ني الزمان بسيب ملك السدين بعرجب غدم المنافة, انظر تقيض ذلك : 
القن الاجتماعي ؟ 27 حزيران 1984؛ النثرة المطئية ۷ء رهم 9 مصفصة 4ا2 1985 عبااونا؛ صفحة 
1 التقربر ملا حظة 8 588 ۲ 

4 افش العدثي ١‏ 22 ايار 4 النثرة المدية؛ ١17‏ رقم 2 فح ١143‏ 1985 07ا03 u‏ صنصة 151 
من التقرير؛ ملاسظة ه88۴۴ النقض التجاري ني 18 كائرن الأول 41978 النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 
9 صفحة 267 _ اضف إلى ذلك: بالمعىي عينه اللقض الملني في 18 عزيران 1945 954! #مالوظ. ع 
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إلى إبطال البند طالما أن مفعوله وذ ضع الأجير القديم في حالة يستسيل عليه أن يزاول نشاطه 
بشكل طيعي ٠‏ وتاك ما هو أكثر من ذلك ان بندأ محدداً في الزمان وإنما يقود إلى نتيجة 
كهذه هو باطل أيضاً: وهكذا يدو أن الغرفة التجارية" تقيم بشكل مباشر وزناً لخطورة عرقلة 
نغاطات المدين»: بدون تطلب تحديد مزدوج في الزمان والكات على أن الامتحالة ينبغي أن 
تكون مطلقة؛ أي أن تضع المدين بموجب عدم المنافسة في استحالة قيامه بالعمل» 
اعتبار أن هذا المدين لم يعد في وسعه مزاولة مهن أخرى بالنظر إلى صفاته المهنبة!2 . 


ويبدوء بالنبة إلى تشكيلي مسكمة النقض؛ أن معيار صحة بند عدم المنانسة يكمن في 
المقعرل الناتج أكثر مما عر في هذه الأرضاع. ويتعلق الأمر بمعرقة ما إذا كان البند يعر فض 
بشكل خخطير جداً الميدأ الجرهري لحرية العمل للشطر”””. إن عامل الزمان في هذه الرزية 
لس سوي عنصر تقدير بين غيره من العناصر . 

بضاف إلى ذلك أن الثرفة الاجتماعية في محكمة'النقض فرضت شرطاً إقافباً لمحة 
هذه البنود. يجب أن يكون لا غنى عنه لحماية مصالم المؤسسة المشروعة . وينيغي 





3320 التقشى المدلي ئي 27 تشرين الأول 1835 مجلة تصر السدل 219386 2, 837 26 آذار 
8 مجلة تمر العلل 3828 u4‏ 705+ 1930 تمالوظ 1 145 نعلين 212 الناقد؛ Sire‏ 928 1ء 
1 204. 

(۲1 النقشى التجاري؛ 15 تثرين الثاني 1988: اللثرة المدثيةء ¥آ؛ رتم 304» صفحة 205 وبالممتى عه 
التقفي بمناسة عريضة في 17 أيار 1911:/ جحا8 41813 1» 253. وكذلك التقفى المدنيء 19 كائرت 
الأول 1960ء 61 2مالقط؛: 511 رعلى نقيفى ذلك التقفى المدني» 26 آذار 1928 المذكرر سابقاً. 

e. CAŠ et R.BOUT, Lamy droit يعناوتمدمئة‎ concurrence didlributior, cousoêmmation الشظرم:‎ (2) 
476 رتم‎ 8 

(3) النقفن الاجتباعي؛ 8 آذار 1985: 1985 عملاهظا؛ صفصة 476 من القرير؛ ملاحظة ۲.58۴٩۸‏ - 31 لذار 
1 (سكمات): اللشرة المدنية» ا رقم 282 ررقم 4283 صفحة 209 رصقصة ١210‏ 1982 مدلاوفقا» 
صفحة 202 من التقرير؛ ملاحظة ۲.58۴٩4۸‏ _ 9 ترز 1985: 1986 ع#ااولا مفصة 341 من التقرير؛ 
بلاحظة ۲.585۸۴۸ فاون بالتقفى التجاري ني 2 يمان 1878 المجلة الثسلية للفاثون المدئي؛: 1979؛ 
صغصة 4812 ملاحظة [3.001301) غير منشرر في الجريلة الرمسية). الاشتراط الذي يتميك فيه مهندس 
متثار تجاه مستشدمه بعدم امتممال املوب تقني وعدم نشرء يدون تسديد زمان ومكان هر مشروع طالما أنه 
لا يمنع صاحب العلاقة من مزاولة مهته ۔ انظر أيفاً اللقض الاجتماعي في 11 تشرين الأول 1880 المذكور 
سابقاً والذي؛ بعد أن دقر بتطلب تحديد مؤدوج في الزمان والمكان» يضبف أن البند الذي لا بمئم الأجير 
من مزاولة نشاطه المهني بصورة مطلقة هو صصيم. ريصررة أوضم أيضاً القض الاجصساعي» 4 ا الأرل 
0 النشرة المدلية؛ 417 رقم 14807 صفحة 367: ها دام أن مستكمة الامتنداف تين أن الأجير يحتفظ 
بإمكائية مزاولة تشاطانت متوافقة مع تأغيلة وخبرته المهنية؛ فإمكانها التقرير أن يند هدم المنانسة مشررع ‏ 
الغرفة العدئية الأرلى؛ 6 كائون الأول 2 الشرة الملنية» ؟» رقم 314؛ صفحة 42086 ني مدد بند 
عدم منائة جراج . 

(4) النفشى الاجتساعي ني 14 أبار 1992: التغرة المدبةء ۷ رقم 0309 صفحة 193. بين التقرير النري 
لمسكمة التقض لعام 1982 «إن الامر لا بتعلى بتحظیر برد كهذء وإنما بتجنب أن برى أجراء لا يتمكثر تاه 
ببب متراعم التبللي أو مجال نعاطهمء من الحصزل علي معلرمات هامة؛ إمكانيات استشدامهم 
مصدودة يدرت تريغ غي اع ية 7 ا ب 
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بالتأكيد أن يقارن عذا الحل بالتطرر الذي يمكن التحقق منه في ما يتعلق ببنود عدم المنافسة 
التي تفرض تقبيداً لحرية المقاولة”'*. إنه يلجأ بشكل معقول إلى الإلهام عينه: وبالتالي ترتسم 
بين هذين النمرذجين من الود وحدة نظام . . 

إن دين عدم المنافسة غير قابل للانتقال بسبب طابعه الشخصي الصرف . 


11 محاولة تركيب 


2 _ الاحكام الخاصة التي ندين التعهد الأبدي هي إبراز لمبد) عام سبني على 
المنفعة الاججتماعية للعقد وبدقتضاء يجب أن لا يكون لمدة تفيذه مفعول التخلي عن الصرية 
على الأقل من قم منها. 

يبغى في أول الأمر التحديد أن عيب الايد لا يمكن الاذ به إلا أن يكون ثمة موجب 
حفيقي ناشىء وحالي بين شخصين أو أكثر. وهكذا حكمت الغرفة المدنية الأرلى في محكمة 
النقض في 4 حزيران 1 بأن اشتراط شرط موقف بدون أجل محده لا يضفي على 
المرجب طابعاً أبدياً وهكذا يبقى العقد طيلة عدم نحقق الشرط*. وهذا الحل ترجمة 
ملموسة لنظرية الشرط . وبالفعل يتدعي المرجب السرم في هذه الكيفية. حسب تعر السيد 
Talsne‏ « اعدم وجود حقرق يرلدها العقد تحت د شرط معلن؛2 . وبالتالي من المنطفي 
الاعتراف بأن عيب التابيد لا يمكن أن يفسد موجباً كهذاء طالما أن هذا المرجب غير موجود 
بعدء حتى ولو كان الدائن مع وجود الشرط بملك بعض الامتيازات حتى قدوم الشرط أو تخلفه. 

رعليه تكون التعهدات الأبدية ‏ التي بريد الفريقان أن تكون قابلة للانتقال إلى ما لا 
نهاية له محظرة. فالمادة 686 من القانون المدني المذكورة آنفا تمتع إنشاء ارتفاق: آي 
إنثناء حى عيني تابع متذور إلى التأيد بوجه آخر غير تعلق بالمقار أو من أجل العقار»ء ذلك 
بأن الحقرق العينية وحدها يمكن أن تنشد التأبيد لأنها لا تفد حرية الإنراد. وهنم إنشاء 
ارتفاق «للشخص أو لمصلحة أحد الأشخاص» ترجنة محسوسة لمبادىء الحرية والكرامة 
الإنسانية“ء وأي شكل امتعباد يناقض المبادىء الآماسية للجمهورية. ولا يمكن أن يصبح 





(1) اتظر الرقم 180 الابق. 

(2) انظر 8.8015 2.48 المذكررين مايقا؛ رقم 484. 

(3؟ الغرفة الممدثية الأولى في ية النقض . 4 حريران 1991. النشرة المدنية؛ 1+ رتم 180؛ صقصة 118! 
2 فة 170 تعلق 0-041 ١ه‏ 

juridigjues 4}‏ عماعم condition dan? les‏ عل La nolinn‏ أطروحة يي ليل 4.11 طبع على الل الكانة 1377ء 
دة 400 
لالح شركات نعاونية السدة عمسي ل * رمتا کت الغ السندة لال في کت ت في 27 
يان 1978 (التشرة السدنية؛ [+ رمم 161+ صفحة 128) بأن «كل شريك في شركات رأس المال المتثير 
بإمكاته الاننعاب من الشركة عتدما يري ذلك منامباً؛ إل ني حال وجرد اتفاقية معاكة؛ رآن أنظمة = 
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من هو أعل للحق موضرع حق. ويمكن أيضاً التفكير في أن المنفعة الاجتماعية تشكل عقية 
أمام إبرام اتفائيات أبدية (عقد عملء إيجارات تابلة للاتقال بدون تحديد؛ الخ. . .) لان هذه 
الاتفاقيات» بتتجميدها أوضاعاً قانوبة؛ هي عاتق أمام تكوين تبادللات جديدة» وكتبجة لذلك 
أمام إنشاء ثروة وتنقلها. 

والقاعدة تشكل على وجه العمرم عقبة أمام إبرام عقود لمدى الصياة. فالتأبيد بالفعل 
مبدأ نسي" ولا يمكن تقديره إلا تجاه الصياة اللشرية, 

وقد تمت مراجعة محكمة النقض في 5 آذار 1968 حول صحة عفد أعطى يموجية 
رمام المفة غير محددة» ركالة حصرية ببيع لوحائه مقابل عمولة تدرها 548؟: وتعهد الوكيل 
بتنظيم معارض الإنتاج رتامين حد أدنى للمبيعات بمبلغ ألف فرنك شهرياً. وكان فضاة 
الأساسء لإعلان صحة العقد» قد تدروا أن تعير امذة غير محلدة؛ جرى استعماله ني غير 
مرضعه» وكان يجب أن يفهم منه #مطة غير معيئة». وقد جري نقض الحكم لتشويه الآجال 
الراضحة والدقيقة للاتفاقية. وهذا يعني التأكيد بالضرورة أن التعهد غير المحددء بالنظر إلى 
أنه طيلة حياة الرسام أو الوكيل» كان يمائل تعهداً أبدياً. ربطلان العقد كان مفروضاً إذن» إذ 
قبّد الفريقان حريتهما في نسبة جعلت العقد غير مفبد اجتماعياً . 

وكان عيب التأبيد قد أخذ به أيضاً فى نرضية خاصة حيث قيّد أحد المشعاقدين حريته 
باختياره» وهذًا ما حكحت به الغرفة التجارية في محكمة النقض في 3 كانون الثاني 
وو 4 . 

كانت شركة ل٣ددمغاء‏ ني 18 تشرين الأول 1975: قد أبرمت مع شركة 1عا12؟هC‏ 
أتفاقية : تعهدت فيها هذه الشركة الأخيرة بتأمين خدمة تجهيزات هاتفية. وكانت مده الاتفائية 
خحمى عشرة سئة. وورد فيهاء إضافة إلى بند ضمني باللجديد؛ بند بموجبه «نستعيد الاتفا فية 
مدتها بالنبة إلى الشبكة بكاملها ابتداء من تاريخ بتناول فيه الإيجار الاساسي زيادة تفوق 
5 بنتيجة زيادة تجهير أو عدة تجهيزات وبنسبة أدنى أيضاً في حالة استبدال المعدات, 
يسبب الفما. ربالتالي يمكن أن يتابع العقد؛ بمفمول هذا البند في العقدء إلى ما لا نهاية له 
لمدة خمى عشرة سئة ما دام أن المستفيد من التجهيزات الهائفية قد طلب التكيف مع ثطور 


= الشركات بسكن أن تحدد مسارمة هنا الح راما نقط بالمئياس الستهي مم احتراع الصرية الفردية؟ . 
وبالتالي نقضت الحكم السسال إلبها الذي اعد بان تمهد شريك ني العملية المدة مسن سے كان لين 
لان #تعهد كهذا برماً لفترة من الزمان شعادل أر تشرق المدة الرسطية للحياة المهنية لا يحترم الصرية الفردية 
لمن التزم به». انظر في الاتجاء عينه الغرئة المدنية الآولى ني مسكمة النقضيء 31 كائرن الثاني 41988 
النشرة المللية 1» رقم 53: صقصة 34. 

(1) انظر طاطءجه.ن,؛ الاطروحة السذكورة سابقأ؛ رتم ٠20‏ صفحة 15. 

(2) الغرئة السدنية الأرلي لي مسكمة القضى: 5 آذار» 1868؛ النشرة السدنية؛ 1؛ رقم 285 مف ١68‏ مصتف 
الأجتهادات النرري؛ 41988 11 15525؛ تسليق .۸.1؛ المجلة الفصلة للقائرن المدلي > 0.1968 عللاحظة 
G.CORNU‏ . 

3 النثلوة المدنية: iY‏ رتم 3ا عة ل 


260 


الحاجات أو النقنية . ثم نقضت شركة 155868 هذا العقد في عام 1884. فقاضتها شركة 
Cofratel‏ لدفم التعريض المتفق عليه في حالة تحقيى مسي فردت محكمة استثنافه باريس 
هذا اتناف بحجة أن المقد كان باطفاً لاحتوائه البند المشار إلبه سابقاً الذي كان هو ذاته 
بالا لأئه فرض مدة غير محددة علي موجبات الفريقين بدون أن يكرن في وسع أحدهما أن 
بضع نهاية له بعد زعان معين. وقد بنت محكمة الاستتناف حكمها على واقع أن الإيجار لا 
بمكن أن ينعتق من موجباته إلا بقبرل الحفاظ على التجهيزات الاولية ني حالتها وبالتالي 
قول أن تكرن غير مؤهلة تقديم الخدمات التي آنششت من أجلها في الإيجار. وردت محكمة 
النقضي الطعن الذي يتمك فقط بوسيلة دعم متخرجة من أن محكمة الإستئناف حكمت 
استناداً إلى اعتبارات عامة وفرضية. ويمكن التقدير بالفعل إن هذا الحكم يترجم عفهوما 
تومعياً لمبدإ التأبيد. كانت هناك حقاً إمكانية أمام المستأجر لوفع نهاية للاتفاتية. ومنفعة 
العقد الاجتماعية هي التي كانت تسرغ الإبطال في الواقم. وبما أن عدم وجود منفعة للاتفاكية 
ليس بحد ذاته سا للطلان. فإن التحقق وحده من عيب التأبيد كان يتيح الوصول إلى النتيجة 
المنشودة: إبطال العقد. 

وقد تمسكت الغرفة التجارية بمذهبها في مناسبة نزاع يعرّضى صحة شرط ممائل تماماً 
للخطر. نفي 3 تشرين الثاني 1992 ردت طعا قُدم لها بحجة أن «الحكم بين أن المستأجرء 
عدا عدرله عن أي تعديل للتجييزات الهائفية مدة حمس عشرة سنة» مع أن الأمر يتعلق 
بمعدات في تطور تقني مستمرء وإلى ملح نقسه هكذا من أي تكيّف مع حاجاته المتقلية 
بالضرورة؛ كما يبن ذلك الملحي التعديلي أو الإضافي الموقم في أول يسان 1986ء أصبح 
ملزماً: بمفعول المادة 8؛ بمرجات تجاء شركة 01 لمدة يمكن أن تستعر إلى ما ا 
نهابة لهه . 


وتحظير التعهدات الأبدية أخيراً لم يعد مرْغاً بالخثية من العودة إلى النظام القديم 
وإنما بعلم وجرد منفعة اجتماعية للعقد الأبدي: هما يسوّغء عند الاقتضاء؛ تلطيف مدإ 
التأبيد ذَايْه 

على أن بعض العقود لمدة طريلة جداً متوافق مع المتفعة العامة (إييجار معقود طيلة حياة 
المزجر مثلاً)., ويتبغي أن لا يخيب عن البال أن العقد هو أداة يعاتبها القانون لانها نيم 
عمليات مفيدة اججماعياً رمتوافقة مع المنفعة الماعةء أي المصلحة العامة. وبالتالي لا 3 
القانرن الوضعي في الاعتراف بفعالية هذه العقود لمدة طريلة جداً. غير أن عددها يبقى 
ممحدوةا. 

وفي عرف السيد #صلدة دأساس التعهد الأبدي بدو أتل فاثل كحماية للمتفعة العامة 
وأكثر من ذلك للحرية الفرديةة. واستنتج من ذلك أن اليطلان السبيء إذا كان البطلات 





(41 الفرنة التجارية في محكمة القفى. 3 تشرين الثاني 41992 النشرة المدنيةء 19 رقم 838 صفحة 242. 
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المطلن يترافق تماماً مع الأساس المقرر مابقاً للتحظيرء يبدو على العكى أكثر ملاءمة 
بكثير للأساس الصرافق على أنه معترف به الوم . صحيمح أنه لم يعد هناك ما تخشى 
منه العودة اليرمء حتى الجرئية؛ إلى النظام الإقطاعي. بيد أن حمابة الحرية الفردية تعردء 
في هذا المجالء إلى المصلحة العامة. فالطامم الأبدي متناقفي مم مدفعة العقد 
الاجتماعية. وهذا العقدء كأداء مميزة للبادل الاقتصادي؛ يجب أن لا يصبح وسيلة 
تجمد النشاطات والاشياء خلال مدة مفرطة. وتفرض منفعة العقد الاجتماعية مدة تنفيذ 
مفبدة» إلا أنها تمثم أيفاً مدة أبدية هي مصدر شيشوخة التبادل الاقتصادي. والحكم 
الصادر في 3 كانون الثاني 1988 المشار إليه آنفأ هو برهان بهذا المعنى فالمصلبحة 
العامة؛ في هذه الرؤية؛ تتعايش هم حماية المصلصة الفردية وتسوّغ أن يكرن الطلان 
المطلق عقوية التعهدات الأبدية20 . 


الفقرة 2 تحديد المدة السلطوي 

3 _ يتم التحديد اللطري لمدة تتفيذ العقد في اتبجاه الحد الأقصى المسموح به 

أو بالعكن في اتجاه حد أدنى مفروض. 
1 - يفرض القانون حداً اقصى 

4 لا بشكل التحدبد القانوني لمدة العقد القصوى عفبة أمام إبرام عقد لمدة غير 
محل دة . 

عندما ينظم القائون مدة العقود القصوي فذلك للمصلحة العامةء أي لمصلسحة 
الأشخاص الثالثين بصورة أماسية؛ أو مصلسة المتعاقدين وحدهم؛ أو أخيراً لمصلحة أحد 
الغربقين””". وقدوم الآجلء المحدد تاريخه قانرناً: ييح للفريقين استعادة حريتهم. ريظهر 
تحديد مدة تنفيذ العقود إذاً كتديير معد أماساً لحماية الحرية الفردية أو الجماعية» ولا عيما 
فى مظهره كتنقل للأموال. وفى ما يتعلق بالعقود لمدة غير محددة تتأمن الحرية بالاعتراف 
بحن فخ العقد الأحادي الجائب. وينجم عن هذه التحققات أن انظ السلطري لمدة 
العقد القصوى ليس من ثأنه وحده تحظير العقد لمدة غير سحددة" . 

فالمادة 1873 3 من الفقرة الأولى: من القانون المدني تمنم اتفاقيات الشيوع لمدة 
محددة إذا تجاوزت خمى سنواث. بيد أن الفقرة 2 من النص عينه تسمح صراحة بالاتفائياات 


(1) الأطروحة المذكررة سابقاً: رقم 32ء صفحة 25, 

(2) انظر تلاشي العقد. 

(3) 4284 ز؛ الأطروحة المذكورة مابقاً رقم 38: صفحة 30. 

(4) انظر الرقم 238 الفاح وما بليه. 

(5) انظر بهذا المسى .5887585 : الأطروسة الملكررة سابقاًء رقم 453. 
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لمدة غير مصددةء مبينة - وذلك لم يكن مفيداً ‏ ان: «القسمةء في هذه الحالة يمن طلبها في 
أي وقت شرط أن لا يكون ذلك عن موء ثية أو كعائقة 

ويمكن أن تكرن الاتفائيات والاتفاقات المتعلقة بالممل لمدة محددة أو غير محددة» 
إلا أنه: اعندما يرم الاتفاق أو الاتفاية لمدة محددةء لا يمن أن تكرن هذه المدة لأكثر من 
خم سنوات» (السادة 16-132 من تائوت العمل). 

رين عذان المثالان أن وجوه حد أقصى لا يشكل عقبة عقبة أمام مد المقد لمدة غير 
سد دة . 


5 2 بمكن أن يشعد تنظيم العقد لمدة محددة؛ أي بعضى الصحالات» إبرام عقود 
لمدة قير مسددة. 

تنصى المادة 1..19-132 من قانون الملكية الفكرية على أن «عقد التمثيل (أو الثيابة) يبرم 
لمدة محددة أر لعدد محند من الاتصال الجمهور» رالطريقان حران في تحديد مدة عقد 
التمثيل رإنما عليهما قهرياً تحديده في الزمان . والمشترع بدلاً من أن يفرض ملطوياً حداً 
أقصى ترك هذا الأعر إلى الفريقين وإنما استعد بذلك إمكانية إبرام عقد لمدة غير محددة. 

رهناك ما بدعر إلى الأخذ بتحليل ممائل بالسبة إلى إيجار الحكر الحكمي» إذ تعين 
العادة 1.1451 من القانون الريفي بأنه يعقد لمدة بين ثماني عشرة وتسع وتسعين سنة ولا 
يمكن تجديده با . والعادة 251 - 1 من قائرن اليئاء والإسكان تحوي نصا ممائلاً بالسة 
إلى الإيجار للبناء. 

إن منع العقد لمدة فير محددة مفهرم طالما أن في الذهن حداً أقصى مموحاً به يتوافق 
كذلك مع منح أحد الفريقين؛ الأكثر تبعيةء حداً أدنى. ولا يتعلق الأمر إذاً بحماية حرية 
المتعاقدين رحسب وإنعا أيضاً تأمين أمن معين مع الرك للغريقين إيحاد توازث بين هذه 
الأوامر. والطريقة المستخدمة أكثر مرونة من الطريقة المرتكزة على فرض مدة دنيا سلطوياً 
تسعد أي تكبف للعقد مع الأرضاع الخاصة 0 

وغياب تحديد مدة العقد الذي بن يبغي أن يكون قهرياً ين حدين أقصى وأدنى لا يمكن 
منطقياً أن يعاقب بالبطلان2 , فليس ني وسع القاضي أن يحل محل الفربقين لإكمال العقد . 
على أنه يمكن الاعتراف له بسلطة تحديد الأجل بالإسناد إلى نية الفريقين المشتركة وعن 
طريق قرائن وافعية للإنسان. بمكن إذا التفكير ني أن البطلان لا بتقيم إلا أن يكون من 
المستحيل تسديد مدة العقد أر أن يظير أن الفريقين أرادا إبراع عفد لمدة غير مسحددة. 

وجرى التمسك بأن إبرام عقرد لمدة فير محددة ممنوع في الأوضاع التي يرسها قائون 





(1) انظر الرقم 188 الاس وما يليه. 
(2) انظر بهذا المعى في أن معائبة السادة 44 ل 11 آذار 7 E81‏ الاأطررحة الالفة الذكر؛ رقم 
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2 تمرز 1990 حول عقود العمل الموقتة لمدة محددة. بيد أن هذا التأكيد لا يبدو أنه ألحذ 


في الحبان وجتود العقد لمدة غير محددة رالقرائن المرجودة في هله العادة. رمسيتم تحص 
هذه المالة ني صدد هذه الا . 


6 - التطور التشريعي 


يحوي القانون المدني لعام 14 بعض النصوص التي قحدد مدة العقود. فالمادة 
5» الفقرة 2ء كانت تمنم أنفاقيات الشيوع لمدة تتجاوز عمس سنوات والمادة 1860 
كانتت تصدد القثرة التي يمكن فيها ممارسة إمكائية استرداد المبيع. وبمقتضى المادة 619 : 
لاحق الانتفاع غير الممنرح للافراد لا يدوم إلا كلائين سنة20. 

والتطور موسوم يزيادة ثابتة نظ مدة المقرد القصرى . 

وهكذا حدد انون 14 تشرين الأول 1943 (المادة الأولى)!” _ وهر من الانتظام العام 
بعشر سنوات كسد أقصى مسة أي بند حصرية بلتزم فيه الشاري: أو المتفرغ له أو 
متاجر أموال مقولة» تجاه بالعه المتفرغ أو المورّد يعدم استعمال أشياء شيهة أو تكميلية من 
مورّد آغر”*؟. والمادة 1..19-132 من قانون الملكية الفكرية تحده فى فقرتها الثالثة يشمس 
سئوات مدة عقد التمثيل الحصري لإنتاج الفكر. وقانون 24 تموز 1986 (المادة 2) بحدد أن 
مدة شركة تجارية لا يمكن أن نتجاوز تعة ونسعين عاماً. وقد امتدت القاعدة إلى الشركات 
جميعاً في قانون 4 كانون الثاني 1978 الذي عدل المادة 1838 من القاتون المدني. وحدد 
قائرن 2 كانون الثاني 1970 (المادة 7) ومرمرمه التطبيقي بتاريخ 20 تمرز 1972 (المادة 
6 قهرياً مدة الوكالة الحصرية المعطاء لوكيل عقاري . وتنص المادة 2-3 من مرسوم 
0 أيلرل 1853 على ما يلى: تبإمكان الفريقينء: لدى دخرل المتأجر إلى الأماكنء 
الشذوذ عن أحكام هذا المرسوم شرط أن يكرن الإيجار مبرماً لمدة تساوي سنتين على 
الأكثر؟. 





(43 انظر الرقم 201 اللاحن, 

(2) يمكن آيضاً الاستفهاد بالمادة 585 من القائرن المدني التي كانت تنظم مدة الإيجار الذي يرائق هليه المتمتم 
بق الانتقاع بال جوع إلي اسكام الأنظمة الزواجية . كان الرمي خاضعاً لهذء الأسكام هينهاء انظر حرل 
هذه المالة خااغجخ ي الأطررعة الأئفة الذكر رقم 62 وما يليه صفحة 48 رما يليها. 

(3) النقض التجاري ني 25 آذار 1974 الثر: المدنية؛ 1۷ء رقم 108 صفحة 85. 

(4) انظر حول هذا النمن؛ sur la ach‏ ندممةا مقدصه لجعجفل CES.YARASSAMY, Las conkrats de‏ 
dEpendance torotnique‏ عمد prof e dA‏ › أطررعة في باريسء [.3,10ك4.ك؛ 41908 
سقدمة ı1 GHESTN‏ رتو 273 . EBOUT, Lamy drait Scûonouique Corneurrenge,‏ اء UCAS‏ 
م «Distribution,‏ 01989 رقم 8 وما يله . انظر بالسية إلى تعريفب بد السصرية؛ الفرفة 
المدية الآولى في محكمة اللقضسء 10 كانون الأول 1985 الشرة المدنية؛ 41 رتم 2342 سفسة 308. 

(5) انظر حول التعديد مي الزمان للوكالات الحصرية قبل قانون 21970 خاطتكنة.1: الأطررسة المذكررة 
سابقاً. رقم 159 وما لبه . 
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7 _ أغيار المعاتة: الطلان أو التشفف ° 

يحدد القانون اسئثنائياً طييعة المعافبة. فالمادة 1860: الفقرة 2 من القانون المدني 
تأخذ بأنه إذا كانت إمكانية استرداد المع مبرمة لمدة تفوق المدة المسموح بها نإئها تخفض 
إلى خمس مترات. ولكن ما هر القرار في حال عدم وجود نص قانوني؟ 

ثمة حلان من الممكن مواجهتهما: الطلان والتخفيض . كان التخفض معتمداً لبعض 
الوقت لتطبيق فائون 14 تشرين الأول 1943 . غير أن الفرفة التجارية في محكمة النقض 
أخذت» في حكم بتاريخ 7 نيسان 41982 بالبطلان المطلق كعقوبة؛ استناداً إلى المادة 
الأولى من قائون 14 تشرين الأول 1943 والمادة 1388 من القانون المدني» وحكمت بأن 
«العقرد المبطلة بطلاناً مطلقاً؛ بكونها مجردة من وجرد ثاثونى؛ ليمت قابلة للتأكيد)!”” . 
وحكمت محكمة التقهى؛ في شأن الوكالة الحصرية التي ينظمها قانون 2 كانون الثاني 1970 
بأن «الاتفاقيات من أي طيعة كانت والمتعلقة على وجه الخموص بثراء عقارات ومؤسات 
تجارية أنشأها أشخاص يتفرغرن اعبادياً لهذه العملات أر يقدمون مساعدتهم نيها هي باطلة 
عندما لا تغتمل على تحديدات لمغاعيلها فى الزمان““. بيد أن تلطيفاً جرى على هذه 
القاعدة عندما تحري الوكالة بندأ ضمنياً بالتجديد. والبطلان التي تتعرض له محدود. تقد 
سمت الغرفة المدنية الأولى فى محكمة النقفس؛: فى 20 تثرين الأول 1887» بأن الوكالة 
الحصرية للبحث عن مكتسبء ملكية المعقودة مع مبنى في الشأن المغاري لمدة ثلاثة أثهر 
من حيث الميدأ وإنما محددة بعد ذلك إلى ما لا نهاية له بتجديد ضمني ليست» بامشناء مذة 
الأشهر الثلائة هذه محددة في الزمان: ربالتالي تتعرض إذاء بالبة إلى كل ما يتجاوز هذه 
المهلة؛ لليطلان الوارد فى النص الأول من هذين اللعين" . وفى 19 أيار 1990 حكمت 
الخرفة ذاتها بان ركالة حصرية تكتمل على بنذ ضحني بالتجديد لمذة سنة فقط هو محدد مما 
يجعل الركالة صحبحة!؟؟. 

ولا تنص المادة 1844ء 10 من القائون المدئي ولا المادة 360 من قائون 24 تموز 
86 في مجال الشركات؛ صراحة على بطلان شركة مدتها تجاوز نعة وتعين عاماً. 


(1) انظر تلاشي العقد. 

(42 التتفى التجاري» 11 آذار 1941ء التشرة الملية؛ 1۷ء رقم 135ء صفحة 405. 

(13 مسلة اشياء القائرن الإداري» 2 رقم 0440 صفحة 353 

(4) الطرفة المدئية الأرلىء 22 يان 1886 التخرة المدية؛ 1ء رقم 92 صفحة 92. 

(5) الشرء المدنية؛ آء رقم 226؛ صفحة 193. رفي الاتجاء عينه؛ الغرفة المدنية الأولى» 10 حزيرات 1387ء 
النضرة السدنية؛ آ؛ رتم 184“ فة 137 - 12 كانون الثاني 1988؛ النشرة السدنية؛ 21 رفم 3» صفحة 2 
- 4 تشرين الثاني 01888 السشرة المدنية؛ [> رقم 0248 صفحة 237 _ 8 تشربن الأول 1986ء النشرة 
المذنية» 1[ رقم 235: سنجة 224 - 22 أيار 1985: النشرة الملنية) 21 رئم 0159 صفسة 145 16 
نشرين الأول 5 النشرة السدئية ١ء‏ رقم 262: صفصة 234. انظر 88۲ .25 ملاحظة في المسجلة 
الفماية للقائرن المدنيء 41983 صفحة 355 رسفسة 356. 

(8) التثرة المدلية؛ أ رقم 85: صفحة 70, 
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وطن أن العقرية المئاسة هي تحضف تخفيض المدة إلى الجد الأتصى القانوني المسموح به. 

ويقيم الاجتهاد بشكل عام وزن لهدف القاعدة من أجل تكيف العقربة. وعدا المعى 

وهكذا يكتفي الاجتهاد مثلاً: بدلاً من إبطال شرط عدم المنافسة» برفض تطيقه عن 
,طريق استعاد دعارى التسويض المببة على انثهاكهء بملاحظة أن البند المنازع فيه لا يمكن 
أن يمنع قانوناً التصرفات المطعون نها" . 

ليس هناك أغيراً أي قاعدة عامة نعاقب انتهاك المدة القصوى. 

1 - يفرض القانون حداً آدنی 

8 قصدية الحد الأدنى المفروض. 

#حدد القائرن الليرالي حداً أدنى لعالم الحرية؛ وأنثا القانون المعاصر هنا وهناك 
مدة دنيا لصالح الا ومكذا يشكل تتطلب المدة الدئيا بالضرورة عقبة أمام العقد لمدة 
غير مسحددة؛ والح عن أمن أكر عن طريق تبنى «حد دی المفضل أحياناً بوجود 


ون اليد me‏ في عاء r969‏ عقدين فرض القانون ني مددهما حداً أدنى : 


الإيجار الريفي (المادة 11 15-411 البرم من القانون الريغي”*) وللإيجار التجاري (المرسرم 
رقم 83: 2960 تاريخ 30 أيلول 1953 المعدل)“. :نم أصبحث القائمة طويلة عنذ ذلك 


الوقت. 
وقد عرف قائرن الترجيه العقاري رقم 87 1253» تاريخ 30 كانون الأول 1967 
عقد التفرغ الحقاري بتعيين أنه «يمنم شخصاً يسمى المتفرغ له حق التمتع لمدة عشرين سئة 


كحد آدئى» (المادة 48). 


ونص القانون رقم 82 526: تاربخ 22 حزيران 1982+ المسمى قانون الأ 
المتعلق بالإيجارات لاستعمال نكي أو لاستعمال سكني رمهني» والملنى بالقائرن رقم 
6- 1290ء تاريخ 23 انون الأول 1988ء المسمى انون ونتعمهنهط846 (المادة 55): 


(1) انظر تلاشي العقد. 

140 النقرة‎ GARA 80127201818, Obligations {2} 

(3) و#قه., الأطروسة المستعهد بها سابقاً: رتم 173. 

(4) تين المادة 14-411 من القائرت الريفي أن الإيجارات الريفية يجب أن تكرن خطية . اتعبر الإبجارات المرمة 
شفهياً: لي حال عدم وجود ستند خطي مسجل بل 13 تمرز 1948ء قيل هذا التاريخ أر بعدىء أنها معقردة 
لحم سئوات بالرد والشروط المحددة ني العقد النسرذجي الذي عتندته اللصنة الاستثارية للإيجارات 
الريفية؛. وتشكل السادتان 410 - 1.40 و 145-411 امتشاء لمبد! المدة الآمرة ع سترات. 

(5) اللاطررحة المذكورة مابقاء رقم 68 وما بله» صفحة 51 وما يليه . 


2b 


باستتاء المواد 76 و78 ر81 و862 على أن الإيجار كان مبرماً لمدة دنيا قدرها 8 سنوات + 
أو عندما بكرن المؤجر شخصاً طبيعياً لمدة ثلاث سنوات. وينص قانون عام 1986 الاقل 
إكراهاً على أن عقد الإيجار يبرم لحدة ثلاث سنرات على الاقل (المادة 9ء الثقرة 1). وقد 
ألغى القانون رفم 89 4462 تاريخ 6 تموز 1988 عذا القائون. أما في ما يختص بمدة 
الايجار فقد استعاد القانون الجديد بلا قيد أو شرط مبادىء قانون امنالادي" . 


5 ل . 5 4 
ومنذ وقت أحدث منج بعض الفنانين الاستفادة من «الملكة التجارية“ . 


9 المعاقبة المناسبة الوحيدة هي وضع العقد في توائل؛ آي اسبدال نص نظامي 
بالبند غير النظامي . 

القوائين المثارة هي من الانتظام العام. وغالباً ما يتعلق الأمر بالانتظام العام 
الاتتصادي للحماية. رهله القوائين لا تحظر على الفريقين النص على مدة تفوق المدة 
الفانوليةء رإنما تمتع على الفريقين الح على مدة أقل. والفمان الانضل لفعالية القاتون 
ليس البطلان إذن؛ رإتما توافق العقد مم الأحكام القانونية . القاضي يتحقق من بطلان البند 
ويستبدل به النص القانوني”©. والحكم بطلان العقد الذي لا بتجاوب مم التطلب القانوني له 
مقعول حرمان الفريق المحمي من الأحكام التي تُسَنْ لصالحه. ويكفي لحرمان القانون من 
أي نعالية إبرام عقود تحوي اشتراطات غير قانئونية عن نيصر . 

وقد حكمت الغرفة المدنية الثالثة فى محكمة النقض فى 15 آذار 19883 بأن مدة ست 
ستوات لإيجار مزرعة في محافظات ما وراء البحار التي فرضتها المادة 2 من قانون 17 كانون 
الأول من 1983 كانت من الانتظام المام ٠‏ راستنعجت من ذلك أن البئد المشترط عند إبرام 
المقد الذي تجدد في هذه القضية ‏ الذي بمقتفاه يإمكان المستأجر وضع نهاية للإيجار بعد 
النوات الثلاث الأولى كان غير فانوتي . وكان من الواجب إذأ الإعلان أنه غير حطي . وكان 
الحكم ملفتاً ذلك بأن المؤجر في القضية المعية هو الذي يمك ببطلان البتد المنازع فيه. 

يتعلق الأمر إذأ ييطلان مطلى استناداً إلى قاعدة تعرد إلى الانتظام العام للإدارة. بيد أنه 
بنغي الخد في الحسبان أن هذا الشريع كان يهدف بشكل أساسي إلى تحقيق إصلاح زراعي 
حقيقي في محافظات ما وراء البحار مما يهم التنظيم الاقتصادي والاجتماعي وكذلك الاتظام 
العام للجدارة. 





(41 من السعروف أن قانون عام 1989 مرتبط بتغير الأكثرية الياسية. رئالرن عام 1486 كان هو ذاته معلل 
باعتبارات سياسية بشكل أسامي» وقائون عام 1982 عاضم للمتطن عينه. يبشى إذاً انتظار التغير التالي 
للاكثرية السياسية لمعرقة المدة الاحتمالية الجديدة لإيجارات الاستعمال الك أو الامتعمال المتتاط. 

(2) المادة 3 من القائرن رتم 88 18؛ تاريخ 5 كائرن الثاني 1888: التي أضافت الفقرة 6 على المادة 2 من 
مرسوم 30 كانون الأرل 1953, 

3 انظر تلاشي العقد. 

(4) الشرفة السدنية الثاكة في مسكمة القض. 15 أذار 53 النشرة المدية» 111 رقم 075 صفحة 60. 
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الفقرة 3 القرائن 

0 مدة تنغيذ العقد تشترك بالضرورة في عقرد التنفيذ المتعاقب أو التنفيذ 
المتدرج؛ في تحديد الحصة النسببة للتقديمات المتادلة. يمكن إذأ الاستتاج أنه يبغي على 
الفريقين» من حيث المبدأء أن يحددا مدة تعهدهها(". والمسألة غير مطروحة بالطبع في ما 
يتعلق بمقرد الفيذ الفرري . 

على أن ثمة اتشاكيات عديدة لا تنص صراحة على مدة تنفيذها. وتقحص بعض 
الاشتراطات يثيم مم ذلك تحديد الطبيعة المحددة أو غير المحددة لمدة التعهد. وهكئا 
حكمت الغرفة الاجتماعية في محكمة النقض. في قاتون العمل: في 27 آذار 1991 «بأن 
محكمة الاستئناف التي بينت أن العقد كان بحوي بند عدول من قبل كل من القريقين»؛ قررت 
بصواب أن العقد كان لمدة غير محددة». وليس هذا الحل خاصاً بعقد العمل . وبالفعل طالما” 
أن الفريقين لم يوردا مدة عقدهما وإنما عيّنا أن كلا منهما بإمكانه وضع نهاية له في أي 
وقت» فهما في الحفيقة نضا على حق أحادي الجائب في الفخ وذلك من جوهر العقدة لمدة 
ولد 

غير أنه يمكن التساؤل؛ حيال صمت الفريقين؛ وني غباب التنظيم؛ عما إذا كان العقد 
يخالف المادة 1129 من القانون المدني التي بمقتضاها يبغي أن بكرن النصيب في الشيء 
قابلاً للتحديد على الاأقل. وقد سبق أت رأينا أنه لا يمكن الادعاءء بصورة عامة» أن العقد 
لمذة غير محددة يؤدي إلى عدم تسديد الكمبات الموعود بها بمعنى المادة 481128 . 

بإمكان القاضي» في غياب اشتراط صريح؛ تحديد مدة العقد بواسطة أنماط إثبات 
معاثلة . وعليه أن يبحث عن طريق تفسير ية الفريقين المشتركة. وهكذا بإمكان القاضي 
الأخذ ‏ بيادة ‏ بأن العقد الشفهي هو لمدة غير محددة“ أو لمدة محددة؟”. إِذن يإمكان 
المحاكم؛ تقليدياء الرجرع إلى العناصر الموشرعية ولا سيما إلى العادات. 

وقد نقضت الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض في 15 تشرين الأول 901885 





(1؛ انظر تكوين العقد؛ رقم 632: ررقم 6893, 

(2) الدشرةالمعدنيةه؛ رقم 4 صنصة RA 1 43 1982 ١98‏ مصفحة 2881 تعليى نظا 
.LOUSTAUNAU‏ 

(3) إذا كان أحد الستعاقدين وحنه يملك سق الإلماء الأحادي الجانب يرن العقد باطلاً لانه يكرن أبدياً من 
جاب واحعد رإراديا . 

(4) انظر الرتم 179 الابى. 

(45 انظر على سيل المثال؛ في مهال الإيجارات؛ التقفى المدني في 5 كائرن الأول 41811 يويات الكتابة 
العدل: 1912 الد 30317 صفحة 215, انظر الرقم 202 اللاحق. 

(5) القض التجاري؛ 7 تمرز 1980 الشرة المدئية» 1¥ رتم 288 صفصة 235 

(7) اللقض التجاري: 13 حزيران 1978: النشرة المدنية؛ 1¥: رتم 2184 صغصة 140, 

(48 الشرة المدنة 41 رتم 258 صفحة 232. 
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حكماً أكد الطابع الحمري لقرض لاستعمال قطعة أرض» بحجة أنه لم يكن من الممكن ثقله إلى 
ورثة المتفيدين؛ #بدون اللبحث. . . عمعا كانت نية الفريقين المشحركة بالنسبة إلى مدة القرض؟ . 

وإذا بدا هذا التحديد متلا بإمكان القاضى : على ما يبديء أن يحل محل الفريقين» 
وعلبه الحكم بطلان العقد. وني الحالة المعاكة يحلد بنفبه نصيب التقديمات. وقد 
حكمت محكمة النقض بأنه لا يمكن أن يكرن ثمة إيجار سليم في حال عدم وجود اتفاق 
حول مده العقد. ليس هناك إيجار ولا وعد بالإيجار ما دام لم ينم الاتفاق على أي يدل 
إيجار حتى لم يناقشه الغريقان وهما لم يتفحصا مدة الإيجار”'؟. وبقتضي يان أن محكمة 
النقفي أوردت أنه لم يكن عناك أي سعر محددء نالاتفاق كان إذاً غير نام على وجه 
الخصوص. وقد جرى تبني الحل أيضاً في عقود أخرى غير عقود الإيجار . 

وأعلن وزير التجارة والحرفية جواباً على سوال خطي للثائب J-L.Masson‏ « ان 
العقود الناشئة عن اقتراحات هادرة عن مؤسسات بيع كتب بالمراسلة؛ تتثاول شراء المحلد 
الأول من مجموعة أو موسوعة بدرن تحديد عدد المجلدات المعدة للثراء في النهاية؛ هي 
غير صحيحة. ولاحظ أنه لن يون ثمة اتفاق على الثمن طالما أن البائع وحده يعرف مدة 
التعهد الذي التزم به الشاري في آرئة توقيم العقد”. أن تأثير مدة العقد هنا في الثمن هر 
الذي يوّغ الإبطال. بيد أن هذا الإبطال كان يمكن أن يكون مسوّغاً يصررة أصم بالرجوع 
إلى كمية المجلدات المباعة. 

إن البطلان لعدم تحديد الموضوع واللمن يغرفى بالأحرى عتدما تكون مدة العقد, 
البرمة ظاهرباً لمدة محددةء تترقف في الواقع على الإرادة التعسفية للفريق الآحر . 

ويأخخذ القانون الرضعي»؛ ني غيانب اشتراط المدة؛ إسنائياً بقرائن عدم التحديد. رشو 
يأخذ بصررة أعم بوجود آجال قابلة التحديد. 


] - قرائن عنم التحنك 


1 - فى ثانون الما“ . 
حكمت محكمة النقض» في إطار قانون العمل» قبل قائون 3 كائون الثاني 501978 
والأمر الاشتراعي في 5 تباط 1982 المعدل بالأمر الاشتراعي في 11 آب 411886 بأن 


(1) القشى الجاري. 23 لاط 1987, النشرة المدنية؛ 0111 رقم 88» صفحة 84 الغرفة المدئية الثالئة في 
مسحكمة القفى» 13 تشرين الأول 1982 التلرة المدنية؛ 111» رتم 453: صفحة 388. 

2 الطريدة الرممذء الجمية الوطثةء 18 أب 1980. 

(3) انظر الرقم 210: اللاحق وما يليه. 

1 T.POULAIN, La distinction des conlrala de travail ù durée dêterminêe st indétminte الطظر‎ {4) 
. 8.5154۷ أطروحة في .1.5.03 باريسء 41971 مقدمة‎ 

(5؟ فال 1979 صفدحة 50. 

.80 iwi 1382 Dalloz )5( 
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#عقد العمل يعبر مبرماً لمدة غير محددة؛ وعلى الفريق الذي يتمسك بالمدة الممحددة للتمهد 
أن يشت الكيفية التي أثارها"'". إنها أخذت إذأ بقرينة عدم التحديد. وليس من الأكيد أنه 
يمكن استتاج عبد عام من هذا الحكم ما دام من المحم أن ثائرن العمل يتميز؛ بصررة 
عامة: عن القانون العام {droit commun)‏ من أجل تأين حماية الأجراء. 

وفى سبيل هذا الهدف أصبح القانون الوضعي يحظرء من حيث المبدأً؛ اللجوء إلى 
عقد العمل لمدة مصلذة. 

كانت المادة 1..1-122. من قانون العملء في صياغتها الناجمة عن الأمر الاشتراعي 
رقم 86 2948 تاريخ 11 آب 1988» تنص على أن دعقد العمل لمدة محددة يمكن إبرامه 
لتنفيذ مهمة معينة. ولا يمكن أن يكرن مرضوعه تأمين وظيفة مرتبطة دادما بنشاط عادي ودائم 
للمؤسسة», وأضافت الفقرة 2: ليجب أن يحري عقد العمل لمذة محددةء مع مراعاة أحكام 
المادة 1.1.1-122ء أجلاً محدداً بدقة من إبرامه». وعيتت المادة 1-3-122 .1 أن العقدء عند 
عدم وجود عقد خطيء: يفترفى أنه شيرم لمدة غير محلدة. ركانت المادة 13-3-122 .1 تنص 
على أن کل عقد مترع مع العلم بأحكام المواد 1-122 .1 و1-5-122 .1 و1.3-122 و11-3-122 
و12-3-122 يعتر لمدة غير مسحددة. 

ثم عدل قانرن 12 تموز 1990 من جديد شروط عقد العمل لمدة محددة ونظامه . 

وتتص المادة 1..1-122 من قانرن العمل اليوم على أن #عقد العمل لمدة محددة لا يمكن 
أن يكون مرفوعه تأمين وظيفة دائمة مرتبطة بالنشاط العادي والدائم للمؤسسة». رتضيف 
الفقرة 2: امع مراعاة المادة 1.2-122؛ لا يمكن أن يرم إلا لتنفيذ مهمة معيلة وموقتة وفي 
الحالات المعددة في المادة 41-1-122. وتعين المادة 1-122 أن #عقد العمل لمدة ممحددة ينيغي 
إثباته خطياً ويجب أن يتضمن التحديد الدفيق للدافع إليه» وإلآ اعتبر معقوداً لمدة غير 
محددة. ويقتضي أن يحوى على وجه الخصوص . .  .‏ تاريخ استحقاق الاجل وعند الافتقاء 
بند تجديد عندما لا يتضمن أجلاً معيئاً ‏ المدة الدنيا التي أبرم بمفتضاها عندما لا يثتمل على 
أجل ميلد . 

وند تم إكمال المادة 1.3-13-122 الجديدة بإضافة أحكام جديدة على تائمة الأحكام 
التي يجمل التنكر لها المقد لمدة غير محددة ‏ واليوم كل عقد مبرم يتنكر لاحكام المواد 
1-2 1.1-22 ر2-1-122.ة ر3-122سآ و1.1-3-122ء الفقرة الأرلى: و10-3-132سآء 
الفقرة الأرلى و11-3-122 و12-3-122ء يعتر لمدة غير محلدة؟. 


4 النقضي الاستماعي؛ 8 تمرز 1943ء نمف الاجتياداث الدوري» الطبعة 015 1343ء 17 84 1ء 
القائرق الاجتماعي » 1944 صفحة 34. 

(42 على تقض ذلك: غغ2[ الاطروعة الألقة الذكر» رتم 85 صقحة 86 وما يلهاء الذي ؛ بهد أيضاً 
ہکم معكدة امكتاف باریس ني 4 شاط 41982 ١1.1962‏ 514 تعليق 184487 ميا هر ننه أن 
المقصرد هو حل قمي. 


ل 


وحدد الاجتهاد ني ظل الاحكام التاجمة عن الأمر الاشتراعي بتاريخ 5 شاط 1982؛ 
أن عقد العمل؛ المبرم في أول كانون الثاني 1983 والذي ينص على تلاشيه مع تألية المهمة 
المركولة إلى الأجير لا يتجاوب مع تطلب الدثة التي يفرضها القائون'!*. إن وجود أجل قابل 
للتحديد؛ في عرف الغرفة الاجتماعية في محكمة النقضص: بسبب طبيعة المهمة المتوطة 
بالأجير: غير كاف لميز وجود عقد العمل لملة محددة على عكس ما تمسك به الطعن. 
وكما كتب الد نإهدفدة:71 ني أطروحته حول عقد التبعيةء #عدع مراعاة الأحكام القانونة؛ 
ولا سيما تحرير متند خطي وتحديد الأجل بدقة» نيجه أن يؤدي إلى إنناء قريئة عدم 
تعديد مدة العقر* , 

رتجئر الملاحظة أن المادة 1-122-.1ء في صياغتها في عام 1982 تصدد صراحة أن 
المدة التامة للعقد يجب أن تحدد منذ إبرامه. وقد حذنت هذه الدقة بالأمر الاشتراعي لعام 
5. يمكن إذأ الشك في أن الحل الذي أحذ به الحكم المتشهد به يطبق أيضاً في ظل 
الأمر الاشتراعي لمام 1986. بيد أن محكمة التقض أخذت فقط لدعم قرارها بالردء بان 
الاتفاقية الم تكن متوافقة مع تطلبات المادة 1-122 من انون العمل التي تنص على أن 
المقد لمدة محددة ينبفى أن يتضمن أسلاً محدداً بدقة منذ إبرامه؟» بدون إبراز تطلب المدة 
التامة لتنفيذ العقد. ريدو أن الحل الذي اعتمدته الغرفة الاجتماعية صحيح داتماً في ظل' 
نصوص عام 01886*, 


وند تم تفسير هذه الحلرل بالأخذ بأن تسديد حق اللجوء إلى عقد العمل لمدة ميحددة 
وقرينة عدم التحديد””” هما فاعدتان معدّتان لتأمين حماية فئة من المتعاقدين "في حالة تبعية 


(41 التقض الاجتماعي في 19 حزيران 1987 الدشرة المدنية؛ ۷ء رقم 4400 صفحة 253, 

(2) قارت بالتقفي المدني؛ 18 أيار 9 » عملا الدوري 1910 ۱ء 246 الذي حكم بان العقد البرم مم 
رب العسلء يبب طيمة العمل على آساس القطعة ‏ الذي قام به العامل: ينبقي أن يعر أنه يتهي مع صلم 
كل كمبة من اللم. في 8 شباط 1913 كت الغرفة المدنية في مسكمة التقض: #بأن مسكمة مسين 
والأمر لعل بأششال قطم؛ حكمت بصراب أن هناك في القضية عقوداً متعاقية وأشفالاً معدة للتسقبق» 
(#دللمظ الدرري 1814 1 214). 

enerctes dane 13‏ مغالدحم متومهاومم allivilês‏ كها kur‏ تمدمظ de dêpendance,‏ كاةعادمع G.VIRASSAMY, Lei‏ 
معنتو أ une dpe dance onom‏ أطروحة ئي باريسء 1001ء 1988 مقدمة HESTIN‏ 3.0 ركم 2289 
منصة 294 

(3) الظر سول رضم الاستهاد المتملق برصف عقد العمل لمدة غير مصددة بسبب الطبعة الشامقة للاسل ؛ قبل 
عام 1879. 1 N4لا۴0,‏ الأطررحة المذكورة سابقاًء رتم 38 وما يليهء صفحة 31 وما يليها. وبعد دراسة 
تاملة للا جتهاد علص المزلف إلى أنه: لإقا ثم إدغال أقل عدم تحديده ولا سيما عن طريل إمككانية أحد 
الفريقين في امتمرار العلاقات بعدم تدرم الأجل» أر عندما يكرن لإرادة الفريق الآخر مفعول في الا جل » 
يجب أن يمحي الطابع المعذد. وهنا راقم على رجه اللخصرص ني عالة العقرد المبرمة «لمدة أشغال 
الورشة٠؛‏ وهي عقرد يمكن نبها أن تتدخل إرادة الخدم ريمكن للأجير ليها على الأخصي الاحضاط يأمل 
البقا+ في شندعة العو سسة (رقم 1 فة 35 رصفسةٌ 156 . 

(5) انظر بال إلى تطبيق حديث» النقض الاجتماعي في 5 تشرين الثاني 1988ء الشرة المذئية؛ ۴؛ رتم = 
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انتصادية؛ حسب صيغة اليد بإهتةوموتة/اً. رغياب اشتراط مدة معينة غير ممكن إلا في 
الحالات المبنية في المادة 122-!..آ أي عندما يبرم العقد لتأمين مكان الأجير المتغيب أو 
الذي يكون عقده معلقاً» بالنية إلى وظائف ذات الطابع الفعلي أو وظائف في القطاع الذي 
ليس من العادة اللجوء فيه إلى عقد لمذة غير محددة: مع الملاحظة أن ثائمة هذه القطاعات 
ينبغي أن توضع بمرسوم أو باتفاقية واسعة. 

ويبغي اعبار الحلول القديمة صحيحة أيفاً. وبالفعل تنص المادة 122 2-1 من 
قانون العمل الجديد على أن «عقد العمل لمدة محددة يجب أن يضمن أجلاً مسلداً بدقة منذ 
إبراعه». وتعين المادة 1..13-3-122 ني ميفتها الجديدة أن عدم مراعاة هذا النص من شأنها 
اعتبار العقد مبرماً لمدة غير محددة7 2 . 


وقد أحذ أحد المؤلفيهة2' بان اللجوء إلى عقد لمدة غير محددة ممنوع في الأوضاع 
الخاضعة لقانون 12 تموز 990 1. ويبين بهذا المعنى أن اختيار المستخدم العقد لمذة غير 
محددة في هذه الفرضيات بتيح له بالنحايل على القالون وعلى قصدبته في حماية الجر 
تجنب الاحكام الحامية الخاصة يعقد العمل لمدة محددة. ويضيف أن نهاية المهمة تشكل 
ميا حقيقياً وجدياً لفسخ عقد العمل لملة غير محددة مما يحرم الأجير من أي حماية حقيقية 
في نظام القائرن العام (منتصصدمه أنمعة) , 


ويرتكر هذا التحليل فى الحقيقة على التنكر لمماثلة الأجل القابل للتصديد بالاجل 
المحدةذ. فالأجير المستخدم لمهمة معينة بكرن ادها لمذة محددة تعادل أجل محلدا. 
وني هذه الحالة إا أن يكون المتخدم قد راعى المرجاث الناتجة عن قانون 2 تموز 1990 
فيخضع لنظام هذا القانون» وإمًا أن لا يكون تد راعاها فيخضع كلياً للقانون العام للعقود 
لمدة غير محددة بدون أن يكون بإمكانه في أي شكل التذرع بان العمل المركول إلى الأجير 


ع 5650ء صفحة 416. انظر الماد: 10-3-122.] (الأمر الاشتراعي في 11 أب 986 1) من تائرت العمل القي 
يأحل بما يلي : 1إذا كانث السلاثة العقدية مجمرة بعد استسقاق أجل العقد: فإن هنا العقد يصيم عقد عسل 
لمذة غبر محددةة. الظر في كأ أحد التطبيقات» الشفي الاجتمامي في 7 كاثون الأول 1885:؛ النشرة 
المدنية ”2 رقم 0623 صفحة 2452 وقد صدر الحكم اتتادا إلى المابة 121. 1 .1 من ثائرن العسلء 
عياغة 3 كانرن الثاني 19878 التي تنص على تاعدة ممائلة. قارن بالمادة 11 من القانون رقم 91 593 في 
5 حزيران 1991؛ المتعلن بالركلاء التجاريين التي تنص على تغيير عقد الوكيل التساري لبدة محددة إلى 
عقد لملة غير محددة عندما تكرن العلاقتات متمرة بعد فدرم الأ جل , أنظر يعناوتسمدوة Lamy droit‏ 
Commi distribution ١ concurrence‏ 1988: تاليف 8.8011 ع كفنا رقم 3101 ررقم 
214 

(1) انظر بانسبة إلى تطبيق عذه الأسكام: حكم مسكمة له 12 كائرن الثاني 1993؛ مصيف الاجتهادات 
الدرري؛ 1994ء 31؛ 2272 تعلين .R0-LOUSTAUNAU‏ انطر أيشاً حول الدور العفابي لإعادة 
الرصف. النقض الاج سماعي» 2 سزيران 1983 0.1993 صفحة 592 تملبي - CEC‏ 
.LOUSTAUNAU‏ 

E.WAĞMNER, La feedura عذيم‎ cantrela ù durke dêterminke zat-il chligatoire ou facultalif 7 les petites {2} 
5اه 10 كائرن الثاني 1۵91ء سفصة 5 رما يليها.‎ 
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قد تحقق. وبعبارة أخرى يرتكز اقتصاه القانون الجديد كلباً على إقامة نظام استئنائي حام 
وشكلي لعقد العمل لمدة محددة. رعقوبة عدم مراعاة شروط الأساس والشكل للقائرن تجريد 
العقد من أهليته واعتجاره لمدة غير مسددة وخاضعاً كلياً لهذا النظام من القائرن العام. ويغدو 
فرضض نظام العقد لمدة محددة بصفة عقوبة» كما يقترج هذا المؤلفء مباشرة فد إوالية 
المعاقبة التي أوجدها المشترع وهي بلا نزاع مجرد التجريد من الأهليةء ذلك بأن هذا 
التجريد ل له دور إلا تصالح العقد لمدة غير محددةء وهو نظام من القائون العام وإلزامي 
حارج استثناءات مقبولة يحت شروط الأسامى والشكل التي فرضها انون 12 تموز 1980 
صراحة . 

2 - في مدوّنة القانون المدني. 

يأخذ بعض المؤلفين بقرينة عامة لعدم التحديد. ويبرهنون على ذلك انطلاقاً من قانون 
العمل“ , ويتمكون أيضاً بالحلول العقبولة ني مجال الإيجارات وبضيفون أحياناً أن قرينة 
عدم التحديد يتم إثباتها استاداً إلى نظرية التجديد الضمني التي يكرن العقد الجديد المجدد 
على هذا النحو بمقتضاعا مفترضاً أنه يدون تحديد المدة. ويقتضي بان أن الشمكن من 
طرح هبد عدم تحديد المدة لم يكن عن طريق الامتقراء. 

ويقارن السيد 1م5ءةا8 الذي يضع نفسه في حتل وصف العقد؛ في غيابا التراط 
الأجلء العقد الموقت؛ أي الاتفاقية العرضية التي يمكن أن يتم العدول عنها بالاختيار» 
بالعقد لمدة غير مصددة: ويقدر أن الأمر يتعلق؛ عندما لا بكرن الفريقان قد حددا اتفاقتهما 
في الزمان؛ بعقّد لمدة غير محددة. وهكذا يخلص إلى ما يلي ٠:‏ اسكوت المتعاقدين عن 
وصف تسيدهما يقود بالتالي إلى اعتبار هذا التعيهد المقد لهائيا ولزمان غير محدد. ويقترضص 
أن العقرد المتعاقبة هي لمذة غير مصددة!3, والأمئلة الوحيدة المقدمة ستخرجه دائماً عن 
عقد إجارة الخدمات ومن عقد الإيجار. 

إن الاستدلال معرضى للقد. فالقائون العام للإيجار لا ينص على أي قرينة عدم تحليد 
المدة. وينغي في أول الأمر بيان أن القائرن المدني يضرق بين الإيصار الخطي رالإيجار 
الشفهي. والاصطلاح المستعمل الذي كان موضع نقد يجب تحديده بدقة, فالإيجار 
الخطي هو الإيجار إلذي يحدد فيه الغريقان أجلاًء رالإيجار الشفهي هر الذي لا يتضمن 
ذلك» على أنه يمكن أن يككرن من الإمراف الامتحاج من ذلك أن العقد الشفهي مفترض أنه 


HEQLAND, Regarls sur L'absenée عل‎ terrne sxtiuctif dans les contrala successils, العمطقاغاط‎ 41? 
. سفصة 755 رما يلها‎ 0R 

(2) انظر الرقم 238 اللاسن. 

La proleelion des engagements tempotaires, in La tefdance ã la stabilîtë du rapport gûntractuêl {3} 
.115 ۴.017؛ وتقدمه 1.0.0.3 4960ء مفحة‎ 4A5 عراسات في التاترن الخام بإدار:‎ 

PA N10 et RIPERT, Trail pratique de droit civi] frangals 4}‏ الجزء ×. الطبعة العاتيةء تاليف 
نآ نا HAMEL, Fr GTYORD e ATUNC‏ 1 1856« رقم 2024 ف 898 
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لمدة غير محددة", فالمادة 1738 من القانون المدني تنص على ما يلي: «إذا كان الإيجار 
بدوت ملتند خطي فلا يستطيم أحد الفريقين إخطار الفريق الآخر بالإخلاء إلا بمراعاة المهل 
المحددة لاستعمال الأماكن». وقد حكمت محكمة النقض» اسحادأ إلى هذا النص» بصررة 
واضحة تماما لابأن مدة الإيجار الشفهيء أيأ كان الشمن: سواء أكان ثمة بدء بين خطية أم لا 
لا يعكن إثباتها عن طريق الشهود ولا بالقرائن؛ وأن استسمال الأمكئة رحده يجب أن يكون 
صالحاً تحديد هذه المدة . رإرشاد هذا الحكم مزدرج. 

إن النمط الوحيد للتحديد المقيول لمدة الإيجار هو غادة الاماكن” في أرل الأمر. ثم 
ينتج عن هذا الاجتهاد أن الإيجار الشغهي لا يفترض أنه ميرم لمدة غير محددة. ويكون 
كذلك فقط إذا كانت العادة على هذا النحر. ويكرن في الحالة المعاكة لمنة محلدة» وعلى 
وجه أصح لمذة قابلة للتحديد. والإشطار السلم للمستأجر يجبء ليكرن صحيحاً؛ أن 
يراعي ملة ايجار المحددة وفقاً للعادات. والإخطار ني قرضية إيجار لمدة شير محلدة. 
يمكن تسليمه في أي ونث ريبدأ مفعوله في التاريخ الذي يختاره المؤجرء شرط أن لا تعرف 
من موء نية (المادة 1134 الفقرة 3). وني فرضية الإيجار لمدة محددة لا يمكن للخطار 
الذي يجب أن بسلم في تاريخ محلد بموجب العادات أن يسري مفعرله إلا عند انقضاء مدة 
العقد المحددة هي أيضاً بموجب العادات. 

وفيما بتعلق بإيجار شقة مؤثئة يرجع القانون المدني كذلك إلى العادات. فالمادة 1758 
تنص على ما يلي : “إذا لم يكن هناك تحقق قى من أن الايجار لمدة معينة لنوات أو أشهر أو 
أيام يفعرضص أن يكون الإيجار محلداً ومْقا للعادات؟. وقد جرى الاغذ؛ وإئما بدون تریغ ؛ 
بأن هذه المادة تنص على قرينة عدم التحديد”* . وهذا النص ني الحقيقة واضح تماماً. نمدة 
إيجار شقة موثثة تحددها العادة فى الأماكن. فيمكن إذآء حسب الحعالاتء أن تكون مدئه 
لمد؛ معددة أو غير محددة. 1 

يمكن أيضاً الاستخلاص: على عكس الرأي المنتشر بصورة راسعة؛ أن الأحكام 
المتعلقة بالإيجار الشفهي من القانون العام (المادتان 1736 و1758 من القانون المدني» لم 
تنص على قرينة عدم تحديد. على أنه من الصحيمح بيان أن النوفة الاجتماعية في محكمة 


(1) على تقض ذلك 0010511885-.8 مرمرعة 183[192: نيرس التائرن المدئي؛ ۷ الإيجار؛ رتم 841 - 
A MEL, Fr 0190812 ef A TUNC Jills .PLANIOL et RIPERT‏ المرجم غينه, 

(2) القضى المدلي ني 24 باط 1944 8.1949 1 5108 10.1948 صفيحة 29. ربالمعتى عينه 28 تموز 
D.0 8‏ كث 481: 5.1909 11 381. قارن بالمادة القديمة الكتاب 1 من تائون الممل. اعدة 
إجارة الخدمات هي ما عدا إثبات اتفاقة معاكة منظية حب عادات الاماكن». وثربتة عدم التسديد تسريه 
ي عياب العادة. ` 

(3) لإ تعلق المادة 1718 من الفانرن المدنى إلا بات بدل الإيجار ولس مدته. انظر الغرقة المدنية الثالثة في 
مسكمة التقضى: 8 آذار 1987ء الشرة المدنية؛ ١111‏ رقم 54: صبفحة 32. 

RIPERT (4)‏ عه HAMEL, Fr.OIYORD et A. TUNC dlî PLANIOL‏ .+ المرحم عينه رقم 025: صفحة 
91. 
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النشفىء لتطبيق قانون أول أيلول 1948 حكمت #بأن التجديد الفمنيء إلا أن يسرع أن 
الإيجار قد أبرم لفترات متعاقبة؛ يتم لمدة غير محددة وليس لمدة محددة نة" , 

ولذلك جرى الطرح» من حيث المبدأء أن إنشاء الإختطار كان خاصاً بالعقود لمدة غير 
محددة» وتم الاستنتاج من ذلك أن العقد الشفهي يجب أن يفترض لمدة غير مححددة. 
ريلخص اليد 816505 تماماً هذه الطريقة في الرؤية: ١إن‏ خاصبة الإيجار لمدة محددة عي 
أن يتهي بمجرد قدوم الأجل؛ فالإخطار هر موممة عتميزة للاتفاقيات لمدة غير محددة. 
يمكن إذاً القول إن المستأجرء في الواقعء عندما يكون ثمة شك في طبيعة الإيجار الذي يربط 
المؤجر بالمستاجرء جرت معاملته كما لو أله أبرم إيجاراً لمدة غير محددة. وهذا الوصف 
الأخير هو الذي يتصر“ . بيد أن المزلف؛ في يعض الصفحات اللاحقة”: يعترف بان 
إدالبة الإخطار يت في تمائع مع التعيهدات لمدة محددةء إذ يتخلم القانون الوضعي أحياناً 
هذه التقنية. وهذا هو الحال في مجال الإيجارات التجارية (المادة 5 والمادة 6 من مرسوم 
0 أيلرل 1953). وهكذا بفقد اليرهان أي ملة بالموضوع على ما يبدو . 

أما بالنسبة إلى التجديد الضمني فإن الاجتهاد يبين أنه ليس ثمة أي قرينة عامة لعدم 
التحديد منصرص عليها في مجال الإيجارات”*". وفي ما يختص بالإيجارات المدنية التي تعود 
إلى القانون العام نإن المادة 1738 تنص على ما يلي : ”إذا بقي المستاجر حائزاً أو ترك حائراً 
عند القضاء الاأبجارات الخطية يتم إيجار جديد تنظم مفعوله المادة المتعلقة بالإيجارات غير 
الخطةة ». يبرم الإيجار الجديد إا لمدة تحدد وفقاً للعادات. والمادة 1959 هي أكثر وضوحاً : 
«إذا امتمر مستاجر منزل أو شقة في تمتعه بعد انقضاء الإيجار الخطي بدون معارضة المؤجر 
يفترض أنه يشغلهما بالشروط عينهاء بالنسبة إلى الأجل الذي تحدده عادات الأماكنء ولا 
يمكن إخراجه أو طرده إلا بعد إشتطار يرجه حسب المهلة المحددة في عادات الأساكن. 

هذا هو مدى الحكم الصادر عن الغرفة المدئية الثالثة في محكمة اللقض في 12 شباط 
5 ويمقتضاهء ١لا‏ يمكن أن تؤثر اشتراطات الإيجاز المنقضي في مدة الإيجار المجدد 
ضمنياً الذي يننهي ني الأجل المحدد في عادات الاماكن» وعليه فان الحكم الذي يأخعذ بان 


(1) التثقى الاجماعي في 5 أيار 1 التشرة المزنبة 1۷ رقم 2488 صفسة 379. 

(2) المذكرر أنقا؛ سقس 119. 

(43 المذكرر سابتاًء صنصة 132 وما بليها. 

(4) على تقيض ذلك: خاءاظتف.ة؛ الأطروحة الآئنةالذكره رقم 288. صفحة 224 ك PLANIOL‏ 
«HAMEL, Fr. OIYORD 4 A.TUNC ijii 22287‏ السرجع عينه؛ رقم 68628 صفحة 906 
BOULANGER.‏ اء «BSB :111 joel RIPERT‏ رقم'1782: صفحة 582 _ IULLIOT DE LA‏ 
HORAN DHERE‏ , الصرء 111: الطبمة الثائية؛ موسوعة #عطلة12؛ 1865 رقم 162؛ صفحة 8 
GROSLJÈRE‏ مرسوعة #مللة10: فيرس القائرن المدني: الطبعة الثائيةء ۷ الإيسجار؛ 1887. ركم 871 
813071015 1.6 صفحة 132. إضافة إلى 0۴8 .G.08۸۸‏ ملاحظة ني مجلة القانرن العتاري؛ 1482ء 
صفصة 280 وما يلها حرل حم الغرئة السدنية الثالئة لمي مسكمسة النقض» 24 حزيران 1991 غير المنشور 
في الجريدة الرسمية ‏ 
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الإيجار الذي يريط الفريقين تعلد بالتجديد الضمئى وفقاً للقراعد التي تسوس التمهدات غير 
الخطية هو مسرّغ تانوناً بسبب التريغ هذا وده“ . محكمة الاستئناف إذاً طبقت بصواب 
المادة 1738 من القانرن المدني. رلا يمكن الادعاء أن هذا الحكم أكد أن الإيجار الجديد 
كان منترضاً لحدة غير محددة. إنه يؤيد فقط محكمة الامتثناف في أنها استندث إلى «الأجل 
المحدد في عادات الأماكن». 

إن حكماً صدر في 29 أيار 201967 هر واضح بصورة خاصة. فقد جرى الاأخذ يأن 
الإخطار وحده ول التجديد يجب أن يحدد حسب العادات المحلية. ومحكمة اللقض 
استبعدت وسيلة الدعم بحجة «(أن محكمة الاستئناف. . . بعد أن أعلتت أن مذة الإآيجار 
المجدد هي المدة الناتجة عن عادات الأماكن أوردت في هذه القضية تأن الإيجار النانج عن 
التجديد الشمني مفعوله تأجير الثقة للدكترر مداعلا سنوياً؛ وأن #الأرملة السيدة أعمعطء 
بتوجيه إلحطار قبل سبعة أشهرء راعث العادة المعمول بها في مقاطعة 4إو+عالة والمدة بمقتضاها 
هي ثلاثة أشهر للإيجارات المعقردة لنة؛؛ وأن محكمة الامتئتاف بالحكم علي هذا النجرء 
قررت بصواب إذ أجايت» لرد الطلبات التي تتمسك بادعاء مخالف» أن اشتراطات الإيجار 
الذي انقضى لا يمكن أن نؤثر في مدة التجديد الضمني التي حددتها بتةا. وهكذا أيدت 
محكمة النقض محكمة الامتثناف في أنها حددت مدة التمديد الضمئي بالرجوع إلى عادات 
الأماكن ولس إلى اشتراطات الإيجار الأرلي الذي انقضى. وذلك إدانة للفرضية التي ندرس 
بالإجماع يآن مدة الإيجار المجدد ضمنا مفترضة لمدة غير مبحددة بالضرورة. 

على أن ثمة مالة تطرح. لعاذا يقرضن القانون المدني تسليم المستأجر إتطاراً في 
حين أن الإيجار الثفهي الأولي أر المجدد ضمنياً يمكن أن يقترن باجل؟ إن قدوم الأجل 
بالفعل» حت ولو كان قابلاً للتحديد وحسبء يخي أن يكفي لان ينقطع الإيجار ببحكم 
القانون عن إنتاج مفاعيله” . 

ويمكن التقدير أن الإيجار يفترض أنه قابل للتجديد غائوناً. والشرط القمني للتجديد 
مفترضء والإخطارء في هذه الرؤية: لين سرى ممارمة المؤجر حى الاعتراض على 
التمديد. إنه يبدي إرادته في عدم متابعة تنفيذ الإيجار خارج آجاله . 

إن هذا التحليل يبين أن مجرد منع تجديد عقد بالتمديد الفمني استناداً إلى تقنية 
الإخطار متجانس تماماً مع اشتراط أجل صريح أو ضعني. وتبين دراسة الإيجار من القائوت 
العام أخيراً أن القانون المدني لم يضع فريئة عدم التحديد ولس من الصحيم أن ثمة قربنة 
عامة لدم التصديد . 


(41 الغرفة المدنية النالئة لي مسكمة اللفض» 12 شاط 1885, النشرة المدنية 131» رقم 26؛ صفصة 18, 

(42 الغرفة المدية الأولي ني مسكمة القفيء 28 ايار 97 انثرة الملثية» 1ء رقم 185 منصة 135. 

(3) انظر على سببل المثال الغرفة المدئية الثالثة في مسكمة النقفى» 15 آذار 1972 النغرة المدية: لاء رقم 
32 صفسة 138. 
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ينظم مرسوم 0 أينول 1853 الأوضاع الناشثة عن التمديد الضمني والأعر على هذا 
الدحر بالنسبة إلى إبرام إيجار لمدة تساوي على الأكثر سنتين. إلا أنه إذا بقي المتأجر 
حاترا أو جرى تركه حائزاً؛ عند انقضاء هذه المدةء يتم إيجار جديد ينظم مفعوله هذا 
المرسرماء أي أنه مبرم لمدة تسم سثواتء وقد طبقفت محكمة النقض هذا النص في فرضيات 
كان العقد الأصلى ينص على مدة أقل عن منتين ويمدد للمدة عيها“ . وعقد اتفاقية إشغال 
موقت تال لفترة الإيجار الأولى ليس من شانه منع التمديد الضمني الوارد في المادة 
2-33 ”. وليس ثمة أي نص يتعارقى مع أن يعدل المتأجر عن الاستفادة من التمديد 
الضمني المنظم شرعاً”©. ويشاء الاجتهاد أن يجعل نفسه حامي مصالح المتاجر وفقاً لطابع 
القانون الذي بعود إلى النظام العام للحماية. وأياً كان شأن رجهة النظر هذه ينبغي أن يشار 
إلى أن المشترع نص صراحة على مهلة الإيجار المجدد ضحيا . 


وني ما يتعلق بالإيجار التجاري من القائرن العام تنص المادة 05 الفقرة 2» من 
مرسوم 30 أيلول 1953 غير الملغاة بقانون 12 أيار 1966“ على ما يلي : «يتابع الإيجار 
الخطي. في حال عدم وجود إخطار؛ بالتمديد الفشمني خارج المهلة التي حددها المقدء ونقا 
للمادة 1738 من القانون المدني ومم التحفظات العنصوص عليها في الفقرة السابقة» (إخطار 
يلم حب العادات المحلية قبل ستة أشهر على الأقل). ويجب أن تون مدة الإيجار 
المجدد؛ وفقاً للقانون العام محددة وفقاً لعادة الاماكن. 


على أن ذلك لن الحل الذي اعتمدته محكمة اللقض . فقد حكمت الغرفة التجارية في 
7 تشرين الثاني 1963“ #بأن هذه المدة في حال ترافق الفريقين على مبدإ التجديد؛ ولم 
يكن النزاع قد تناول إلا مدة الإيجار الجديد: يجب أن تكون مساوية للمدة العقدية للإيجار 
المنقضي» بدون إمكانية تجاوز تسم سنوات . وع القاعدة لا تطبق في حالة التمديد 
الضمني» إذ يكوت الإيجار عند ذلك لمدة غير محددة». وفي 12 حزيران" و21 تشرين 


(1) الفرفة المدتية الثالئة ني محكدة التقض» 25 تشرين الثاني 1975: النخرة العدنية 111؛ رفم ٠.345‏ صفوية 
1 _ 8 تشرين الأول 1586؛ النشرة المنئية» 111؛ رقم 1365ء سفحة 107. 

(2) الغرلة السدئية الثالعق 3 سريران 419875 النشرة المدلية: 111؛ رتم 186 صفحة 144. 

(3) الغرفة السدئة الثالئة؛ 10 تسوز 1973: التشرة السدنية؛ آآلء رم 475. صفحة 348 20 شباط 1385. 
الششرة المدنية؛ 1011ء رفم 30: سفدة 28. 

(1)4 بهذا et PLAFARGE qend‏ 7108خ1.10178083-181» مرسوعة #تااة0؛ الفهرس السدني؛ الطبعة 
الابةء ل الإيجارات التجارية» 1993ء رقم 27, 

(5) النثرة المدية» 2111 رقم 463ء صفحة 388. 

6۲ السادة ٠7‏ في صبنتها الايقة لفانون 12 أيار 1965: اني سالة التسديدء ما عدا اتفاق الفريقين» يجب أن 
تكون مدة الإيجار الجديد ماوية للمدة العقدية للإيسار المنففي ولا يمكن أن تكرن أكثر من تسم سدرات؟. 

(7) النشرة المدنية» 111؛ رقم 250 صفحة 189. 
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الثاني 254 أكدت الغرفة المدلية الثالثة من جديد الميدأ الذي بعقتضاه يجري التمديد 
الضمي لمدة غير محددة !© . 

إنه حل ممائل للحل المعتمد لتطين المادة 7 من العرسوم في مينته الابقة لقانون 12 
أيار 1965 الذي ينظم تجديد الإيجار. ويبغي الامتراض أن المتأجر ؛ عند انقضاء الإيجار 
الاملي لتسع سنوات» قد ترك حائزاً وبصورة لاحقة يلم المؤجر إنخطاراً مع عرض 
التجديد. فما هي إذا مهلة الإيجار المجدد؟ حكمت محكمة النقفي» لإفادة المستاجر عن 
اطول مدة ممكنة تسم سنوات كسد أقصى)» بأن الإيجار البمدد فبا كان لمدة غير محددة 
ما دام لين هناك أي شرط في الإيجار الأولي يحدد عدد فثراث التمديد. وهكذا كان 
بإمكان محكمة النقفى أن تطبق بشكل ترسعي القاعدة التي بمقتضاهاء في حال تجديد إيجار 
تجاري لمذة غير محددة؛ تكون المدة العقدية للايجار المتنقشى التي تحدد مدة الإيجار 
الجديد المدة التي خلالها جرى تنفيذ الإيجار الشفهي بدرن انقطاع الرباط العقدي» في حدود 
الحد الأدنى شيع مئوات. 

ولم تعد المألة مطررحة اليرم طالما أن المادة 7 التي تحيل إلى المادة 3 - 1 تفرض 
دة دنا للويجار المجند هي تسم سنواث. ونقطة معرفة ما إذا كان العقد المملد هو غير 
محدد أم لا لم تعد لها أي فائدة في ما يتعلق بتحديد مدة الإيجار المجدد . 

على أنه لم يكن من غير المفيد إثارة الاجتهاد. كان موّغاً بشكل رئيي باعتبارات 
الملاءمة. نمصلحة المتأجر تتقلب على مصلحة المؤجر. ويقتضي التشديد أيضاً على أن 
مصلحة المؤجر: من أجل تطبيق المادة 5 من المرسوم؛ هي التي ؛ تناقضياأء كانت لها 
الحظوة عند مسكمة النقفى. وبالفعل» بالقرير أن العقد المسجلد ضما هو لمدة غير محددة؛ 
بإمكان المؤجر وضع نهاية له في أي رقت شرط مراعاة قراعد الإخطار. ووضع المستاجر إذأ 
هو الذي يكون موقتا» ويتمر تطبيق هذا الحل اليوم. 

رينبغي أن نشير إلى حكم هام صدر في مجال عقرد الامتباز الحاصر في الببع. فقد 
أخذت محكمة استئناف باريس في 28 نيسان 1983 بأن العقد الشفهي كان يربط اليد 
۲اا يشركة اعقعء5 وأن هذا العقد يوصف بالامياز الحصري. ركان الممد ععالمقء8 
(مانح الامياز) قد فخ الاتفافية. فطالب صاحب الامتياز بالعطل رالضرر؛ فاستجابت 
المحكمة لهذا الطلب. رجرى نقض هذا الحكم بحجة أن محكمة الامشناف» بكرنها لم 


(4)1 الشرة المدنية؛ 131: ركم 4429 سفسة 330. 

(2) كان اليد قصضعف تد اتترح تسديد مدة الإيسار السجدد بتع ترات الأطروحة المذكورة مابقاً: رثم 175 
ررقم 176: صفحة 136 وصفحة 137. 

(3) الغرفة التجاربة في مسحكمة اللقض؛ 5 أيار 1984: الشرة المدنية 0111 رفم 231: صفحة 199 . 27 كانون 
الأرل 1860 المشرة المدتية؛ 111: رتم 4 صفحة 387. إغافة إلى : الغرئة التجارية في مسظمة 
القفى : 12 تمرز 1950: النشرة ت المدئة [11» رقم 85 منصة 264 _ ثارت بالجلرل المتناة ت في الاب في 
قاتوث العمل ؛ . انظر 6.۴0141۲ الأطروحة المذكررة مايقاء رقم 88 وما يليه؛ صفحة 84 رما بليها. 
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تبحث عما إا كان ماح الامتياز الذي كان يحن له وضع نهاية للعقد الشفهي لمنح الامتياز 
لمدة غير محددة بالضرورة لعدم اشتراط أجل قد راعى إخطاراً غير مفاجىء لكي يفخ 
العقد؛.لم تعط حكمها الأساس القانوني7. وينتج برضرح عن هذا الحكم أن التاعدة هي 
أن العقد الشفهي بالامنياز الحصري باليع هو لمدة غير محددة؛ مما يسمح بالفسخ الأحادي 
الجائب شرط مراعاء مهلة الإخطار. 

4 _ ملاءمة قربنة عامة لعدم التحديد بحكم القانون الذي يتشد الفريق تطبيقه 

عارض اليدان مصغعة” روماه اللذان أخذا بوجود قرينة عامة لعدم 
التحديد؛ قيمة قاعدة كهذه وملاءمتها. 

وقد الدعش اليد لماه قائلاً: «أليى من الملفث ملاحظة أن قريئة عدم تحديد 
المدة: المؤكدة تقرياً على وجه الحصر في مند عقد العمل وعقد الإيجار (همكذا). قد 
عرجمت بعنف تماماً ني أرضيتها وأن الامتثناءات التي بجيزها القانوت أو العرف في هذا 
المجال عديدة بصررة شاذة» . لقد مبن أن رأينا أن القاعدة المنتقذة لم تكن موجردةء 
والممالة الوحيدة المطروحة هي مسألة معرفة ما إذا كان من الملائمء بحكم القائون الذي 
ينشده الفريقان: الخد بقرينة عدم تحديد ذات مدى عام . 

رمن المناسب موضعة التقاش تجاه المبادىء الموجهة لقائرن المقود. هل أن الأحعذ 
بقرينة عدم التسديد مفيد ومتوافق مع العدالة العقدية؛ إن عدم تحديد المدة عنصر هشاشة 
العقد بسبب الإمكانية المتزوكة لكل فريق في الفسخ من جاتب واحد. ويششى أن تحرم العقد 
من منقعته. ومما له مذلوله العحقن من أن فرينة عدم التحديد أخذ بها قائرن العمل لأن 
القانرن نظم فيه حى الفسم بإعطاء عقد العمل لمدة غير محلددة منفعة اجتماعية رؤي أنها 
تفرق منفعة العقد لمدة محددة. نلا ينبني أن نتنتج من ذلك أن طبيعة القرينة يجب أن 
تفحدد بالنظر إلى المفيد؟ يمكن اعتقاد ذلك . فالتنظيم السلطري لعدة بعض العفود” يتوافق 
مع هذه الفكرة. ومن غير الملائم في هذه الرؤية طرح كريئة عامة لعدم التصديد. إن التشحص 
بحسب الفئات يتيح رحده اختبار طبيعة القريئة التي من الملائم الخد بها. 


11 الآجال للقابلة للتحنيد 


5 يكني في العقود لمدة محددة» كما رابنا“ أن يكرن الأجل؛ مع أنه غير 
محدد بشكل يقيني» قابلاً للتحديد بدون اتغاق جديد للإرادتينء» ما دام أنه غير خاضم 





(1) الغرفة التجاربة في محتكقمة النقضص+ 5 كاوج الأول 4 النشرة المدئية ١۷آ‏ رقم 2332 عنسا 270. 
48 الاطررحة المذكررة سابقاً: رقم 44 وما بليه, 

[43 البقالة المذكررة سابثاً. 

(4) المقالة المذكورة مابقاً: صفحة 758. 

(5) انظر الرقم 183 الاب وما يليه. 

(5) انظر الرقم 200 الاين . 
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للإرادة التعفية لأحد الفريقين ‏ فالامر يتملن إذاً بأجل غير معين وإنما قابل للححديد» 
وبالتالي مدد بخلاف الأجل غير المحده, 

وهكذا تشكل الرفاة أجلاً مقطأ قابلاً للتحديد» كما كان للغرفة التجارية في محكمة 
النشضى مناسبة الحكم بذلك ني 28 تشرين الأول 02 

كان الي “ثةتانام13؛ عضر مجلس إدارة شركة 250000 قد انقطع عن وظائقه ليتفرغ 
للشركتين 5000 ر1105Mء‏ اللين شغل فيهما منصب الرئيس غي عام 1975. وقد ضمنت له 
شركة 860 الشروط الخاصة بالتقاعد المعطى للملاكات العليا للحركة التعاونية فى الفرضية 
التي لا تستطيع فيها الشركتان التي سبمارس فيهما نشاطه تأمين هذه المنفعة. وعئد إتحالته 
على التقاعد كان يستصيل على الشركتين 5000 110584 أن تدنم للسيد عتةنانادعة8 تقاعده: 
نطلب إلى شركة ©5860 تنفيذ تمهدعا نرئفت ذلك بحجة أنه بسبب #خطورة وضع الحركة 
التعاونية لم يكن في وسعها أن تدئع له تكملة التقاعد». 

لم يأخذ قضاة الأساس بادعاء شركة 5600 وحكمرا عليها بتنفيذ موجبها. وتك 
الطعن بأن هذا الموجب (يشكل تمهد تنفيذ متعاقب» والتقديمات مضموئة لمدة غير محددة 
طالما أنها تعطى طيلة .اة اليد جاوطااتع0ء رعئد الاتتضاء طيلة ياء رُوجته» بحيث أن 
شركة 60€ تطبيقا للمادة 1134ء الفقرة 2 من القانرن المدني؛ تتمتم؛ عدا إساءة 
الاستعمال امثنادا إلى الفقرة 3 من اللص عينه» بإمكائية فسخ الموجب من جائب واحدء 
وأن محكمة الامكناق» باكر لهذا الحقء انتهكت المادة 1134 من القانون العدثي. 

إن الغرفة الاجتماعية ردت سيب الدعم هذا بحجة أن التعيد إلمحدد أجله بحدث 
يقيني؛ حتى ولو كان تاريخ حققه مجهولاً؛ تل اتل لمدة مبيلدةء عا دام أن هذا اتحقق هو 
متقل عن إرادة أحد الفريقين » وأن محكمة الاسكناف. في القفية الراهنة؛ بعد أن أت 
أن المنفعة المعطاة يجب إعطاؤها للمستفيد طيلة حباته أو حتى وفاة زوجته الباقية على قيد 
المحاة بعده» أي حتى أجل يقيني لا بتوقف تحققه على إرادة أحد الفريقين» بالحكم بأن 
التعهد لم يكن من الممكن فسخه إلا برضا الفريقين المتبادل» قد سرّغت حكمها قانرناً». 

كان الحدث اليقيني في هذه الحالة مكرْئاً من وفاة الدائن بالموجب أو وفاة زوجحه إذا 
بقيت على فيد الحياة بعد وفاته . ولا يهم أن يکرت تاريخ الرناة مجهولاً عند إبرام التعهد. . 
بالتالي حل ممائل تماماً للحل المعتمد في مادة الأجل المرقف الذي جرف نيه 20 . 

ريمكن» عند الاقتفاءء أن يكون هذا الأجل محدداً عن طريق تفسير إرافة الفريقين. 
ويعكن إكمال هذا التفسير بالإسناد إلى قرائن ثائوية أو إلى قرائن من فعل الإنان. 


إ1 الدنشرة العدنيف. ۷ء رقم 1ه مفحة 1329 مصتف الاجتيادات الدرري» 3 ١».‏ 1+ 1550 ؛: فة 
0 لاسحظة [814.811.1161؛ المصلة القملة للقانرك المدني» 3 .؛! فة 355 ووه 10355 
Dalloz +. MESTRE ihr Tl.‏ 1993ء صفصة 211 من المرسز؛ ملاعظة „Ph. DELSBECÇQE‏ 
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1 القرائن القانوتية 


6 7 سن المغهرم في محال الإيجار بعض قرائن المدة لتكون بديلة عن صمت 
الفريقين. ونحن هنا أمام إظهار #المدة السفيدة؟ للعقد. فإيجار المنقرلات لتريين المنزل 
#يفترضس أنها لمدة عادية في إيجارات المنازل. . . حسب عادة الأمكنةة (المادة 1757). 
والمادة 1774 من القائون المدئي التي لم تعد مطبقة إلا استثنائياً ببب الانتظام العام 
للمزارعة وأجرة الأرض الزراعية» تأخذ بأن «الإيجار غير الخطي لعقار ريفي مقترض أنه 
للوتت الفرؤري لكي يجني المستأجر ثمار التركة المؤجرة كلها. وهكذا يفترض أن يكرن 
إيجار الارض الزراعية لأحد الحقرل؛ أو الكرمة أو أي عقار آخر تجنى ثماره يكاملها 
خلال السنةء لمدة سئة. وإيجان الأراضي القابلة للفلاحة التي تنقسم حسب التربة أو 
الفمل يغتر ضص أنه بعدد سنوات ماي لعذد الثربات 2175 . 

وتنص العادة 1756 من القانون المدني على قرائن لمدة شقة مؤثثة نبعاً لمبلغ بدل 
الإيجار. وهكذا «يفترضس الإيجار أن يكرن لسنة عندما يعقد للنة بكذا في الشهر؛ وعندما 
يعقد بكذ! كل شهرء وباليوم عندما يكرن بكذا كل يوم؟. روفي غياب تحديدات دقيقة ايفترضص 
في الإيجار أن يكون حسب عادة الأمكنة» . وهذا النص غير المطبق في إيجار فندق مؤثث لا 
يحوي أي أفضلة للقرائن وبإمكان تمضاة الأعساس الرجوع إلى عادة الأمكنة وظروف القضية 
لتحدبد مدة الإيجار حتى ولو حدد الفريقان أن الإيجار بكذا كل نة . 

وينجم» في قانون التأمينات؛ عن التيق بين المادتين 12-112-آ و15-113.آ (المادة 5 
من قانون 13 تموز 1930) أن مدة العقد يجب أن تحدد فى وثيقة التأمين رأن تذكر بأحرف: 
ظاهرة جذاً. وعدم ذكر العدة لا يعاقب باليطلانء رهذا ما عارضه اليد aصلهة‏ بحجة أن 
العدة عنصر أساسي في العقد ولا يعود إلى القاضي أن بحددها لأن عقد التأمين لعدة غير محددة 
عمنوع. وبري مؤلفون آخرون أن المعاقبة المناسبة تقضي بافتراض أن العقد بدون تحديد 
العدة هو ميرم لنةء وهي المدة القصوى للتمديد الفمني (المادة 41..15-113 الفقرة 5()2) 





1 انظر اودعت مادعاومن ل ملسك هآ ے2 .1 أطررحة ني'1.6.2.1 isi.‏ 83585083 21989 
رقم ١171‏ صفحة 133 ر 134. ين هذا الس حسب المؤلف أن الإيجار الريفي لملة غير مصددة مستسيل . 

(42 القض بمنامبة عريفة في 6 تشرين الثاني ١1888‏ 3.8.61 0170 1ء 81 .0.۴ . 

(13 الغرفة المدتة الآرلى في مسكسة اللقضس؛ 20 كائرن الأرل 1960ء المجلة العامة للتامينات البرية؛ 1981ء 
الملاعظة 8ه . 11 تمرز 01983 اللثرة المدبة 1؛ رقم 385: صفحة 431350 المجلة العامة للتأعيبات البرية 
4 سصنفحة 334 الملاحظة 3للث؛ 1963 .40 صنصة 717! 5.1984 صفحة 10 44 نشرين الثاني 
9 الثرة المدنية 1ء رقم 2289 صفسمة 4227 المجلة العامة للتأينات البريةقء ٠1060‏ صفحة 353+ 
00 العفسة 517 سن التقرير» ملاحظة :086173181 ,5 ان .G.-J. BERR‏ 

(4) الأطروسة المذكررة مابقأء رقم 155) صفحة 122 رصفيحة 123. 

lerreslres 25‏ 5ننه لاكة H.P CARD e A RESON, Le‏ الجزء 1: عقد التامين؛ الطبعة الشامسية» تاليف 
A-BESSON‏ ,لنلاسلء 1982 رتم 181 
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ب - قريئة فمل الإنسان 


7 ! شرعية اللسوء إلى القرائن من نعل الإنان. 

كما لاحظ اليد لصوام :من المعروف أن ثمة مكاناً للأجل غير المعين؛ إلى جانب 
الاجل اليقيني الذي يحوي استسقائاً محدداً لقطع علائة الموجب ومفعوله الفوري إعلان 
وصف العقد لمذة مصددة؛ وبمقتضاء تخوت العلاقة العائرثية مرتبطة يحدث حموله قفروري 
وتاريخ تحققه وحده مجهرل». ويحدد أن الأمر تعلق «بتنوع العقود لمذة محلدة؛ فالعقود 
لمدة قابلة للتحديد التي تجر في حال عدم وجودها إلى معاملتها كعقود ميرمة بدون تحديل مدة 
والى إخضاعها لظام الفسخ بإرادة أحادية الجانب؛ وثقاس في الرقت عينه خطورة الخلط 
المرتكب . ولا فرق» من زاوية الحل؛ أن ينسجم الاستسقاق مع تحديد زمني علفاً أم لا 
ذلك بأن الأجل» بكونه يربط بائفاق مشترك استفاد النفيذ العقدي بحدث موضرعي لاحىء 
يرفع يد كل من المتعاقدين ‏ منذ إبرام العقد ‏ عن سلطة الرجرع إلى الإرادة اليدة لفرد واحد 
ليقرر تاريحخا آخر تتئهي فيه علاقة الموجبة. 

ويضيف هذا المؤلف «عكذا من المناسب أولاً يان أن العديد من العقود؛ المقدمة أنها 
لمدة غير محددة» هي في الحقيقة موفوع أجل غير معن لا يولد وجوده عدم تحديد مطلق 
رلا عدم تحديد تام؛ وإنما مجرد قابلية تحديد المدةء رهي حالة وميطة.حرل المعيار الذي 
من غير المفيد الساؤل حول" . 

ويلاحظ اليد مسج أن ئمة #تحديداً مريحاً عندما يعبر الفريقان» بطريقة أو 
بأخرى: عن إرادتهما في أن محددا في الزمان علافاتهما العقدية». وهو يفري الحالة التي 
ايكون فبها المتعاتدان قد اشترطا أجلاً. . . تاريشاً. . . مدة معينة كتهار أو شهرء أو سئةء 
الخ. . .» عن الحالة التي «يكون فيها المتعاقدان تد اتفقا على إمناد؛ معين إلى حد ماء إلى 
عنصر من شأنه تحديد مدة اتغاقيتهماء. ويضيف أن هذا التحديد غير المباشر #من شأنه أن 
بولد منازعة باللية إلى رصف العقد. فهل يتعلق الأمر إذاً بعقد لمدة محددة؟4. في عرف 
هذا المؤلف #يترقف الجواب التأكبدي على تحقق شرطين؛ من جه أولى يجب أن يكون 
الإسناد مضتاراً بحيث أن ملة العقد لا تون متروكة تعف أحد الفريقين» ومن جهة ثانة أن 
دقة معينة هي ضروريةة”2. 

#غالباً ما تكرن مذة العقد محددة بالإسناد إلى مرضوعه. . . فالتحديد عن طريق 
المرضوع يشكل. . . تحديداً صريحأء وإنما غير مباشرء كالتحديد الجاري بالإمناد إلى عقد 
آحر أو حدث خارجي. والمشترع نفه يدعونا إلى اللبحث عن تحديد مدة العقد في 


H-ROLAND, Hegards xur l'absence de terme extinctif, dans ها‎ çontraty succesrils, in ؤعورةواغاظ‎ 1} 
. 41 فة ل74 رمقصة‎ 1966 70111, 
86 رف‎ 488 im 1 N. NERIOIN مقلمة‎ LOG.D.] 2} 
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مرضرعه!". والملاحظة وثيقة الصلة بالموفوع؛ وهكذاء بمقتضى المادة 1844 7 من 
القائون العدني «تحهي الشركة: 1 - بانقضاء الزمن الذي تكوئت من أجله؛ ما عدا التمديد 
الذي يعم وفقاً للمادة 1844 6+ 2 . بتحققى موضوعها أو القفائه. ..؟. 

بيد أن تحديد مدة يذ العقد يمكن أن يكون ضمباً وحسب. إذن منتفحصى التحديد 
الصريح للاجل بالإستاد إلى موضرع العقد» ثم التحديد الضمني لملة تنفيذ العقد. 

1) التحنيد الصريح للاجل بالإسناد إلى موضوع العقد 

8 2 يستدعي هذا التحديد تعييئاً خاصاً للمرضوع المعتير إستادا . يضاف إلى 
ذلك» حب اليد مدعف أن #الإسناد ينبغي أن بكرن مشتاراً بحيث أن مدة العمّد لا 
تكون متروكة لتعسف أحد الفريقينة . 


9 - درسة تصين الموضوع. 

كتب اليد قوضعث: ٠ثمة‏ شرط يدو لنا ضرورياً وإنما كائي: الميقين بأن الموضرع 
سيتحقق كلياً في المتقبل بحيث لا يكون الفريقان مرتبطين مدى الحياة. . . وجهل التاريخ 
الصحيح للإنجازء بالمقابل» يدو لنا بدون أهية»“ . ويضيف: يعرف الاجل غير المعين 
بالفبط انه أجل حدرله يقيني وإنما تاريشه الصحيح مجهول. وعندما ترتبط الاتفاقية باجل 
كهذا يبدر وصف العقد لمدة محلدة غير منازع فيه؛ وبصورة أدق عندما يكون الإسناد إلى 
الموفرعء يبدو جيل التاريخ الصحيح للتسقن بدون أهية . 

عدة أحكام صدرت جميعاً في مادة عقد العمل بدث مع ذلك أنها تخضع وصف العقد 
لمدة محددة لمعرفة التاريغ الصحيع لتسقق الموضوعء ولا سيما إنجاز الورشة أو العمل 
الفعلي”* . غير أن وصف عقود العمل لمدة محددة يخضع لقرائن خاصة جداً طالما أن الأمر 
يتعلق بتقدير ما إذا كان نظام الانتظام العام الخاص بها يجب تطبيقه آم ل©. والتشريع 
الخاص في هذا المجال والنقاشات التي أفسح في المجال لها اليوم تكفي ليان أن الحلول 
المعتمدة بالتسبة إلى عقد العمل لا يمكن أن تعمم على مجمرعة الاتغاقيات. 

إن وجود الاجل ذي التحقق الأكيد» حتى رلر كان تاريشه مجهولاً؛ يكفي لان يجعل 


هن اتقاقة ها عقداً أملة سحلدة. 





mea ee )1(‏ وك عاك ع1 ,4ة الأطروحة المذكورة سابقاً 1888 رقم 492 صفحة 73. 

(2) انظر تة المذكرر سابقاً؛ رقم 92. 

(3) الاأطررعة السالفة الاكر: رقم 86. 

(4) الاطروحة المذكررة سابقاً رث 92. 
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الكي يمكن اعتبار العقد اثقاقية لمدة محددة يجب أن يكون لدي الفريقين منذ إبرامعه 
القين بتحقق هذا المرضوعء وانطلاقاً من ذلك اليقين من انقضاء مدة العقد. 

لن يكرن ثمة أي شك عندما يكرن الموضوع معدا للتحقق في مستقبل قريب نسبياً 
بحيث أن الغريقين لم يتسهدا إلا لاجل قصر. . . إلا أن الحل ليس أتل يقيناً عندما يكرن 
مرضوع العقد بحيث أن مدة العلافات ستكون أطول بكثير يوجه الاحتمال. ويقى العقد لمدة 
محددة شرط أن تكرن مهلة تحقق المرضرع أل من حياة الفريقين المفترضة. 


وهكذا جرى اعتبار الشركة التعاونية الزراعية المكوّنة للزمن الضروري لامتهلاك رأس 
المال المخصص لشراء المعدات (ثقفى بمناسة عريفة في 27 كانون الثاني 1920+ 
0 الموجزء 1ء 53): والشركة المنشأة لاسكمار امتباز مرت (نقض بمئامة عريفة 
فى 7 شياط 1970» 2.1.1870: 11 303 انظر نهرس دالو الشركات؛» ب الشركةء 
رقم 25) عقدین لمدة محددةة”!. 


وقد ردت محكمة النقض في 13 تمرز 1968 الطعن المحال إليها إذ لاحظت ما 
بلي : اسن حيث أن الاتفاقية الشفهية كانت تنكل في نية الفريقين التي تفرها عادات جون 
1-871 رابطة محاصة مذتها عي بالضرورة مذة الفن التي تشكل موفرعها ولس 
شركة حقيقية. . . رمن حيث أن المسكمة الاميراطورية»؛ فى الظررف المتحقق منهاء بإعلانها 
أن الاسر لا يتعلق يشركة طبقت عليها المادة 1869 من مدرنة قوانين تايرليون. . . لانها لم 
تكن محددة في مدتها: . ٠.‏ لجأت إلى تطين مجم للقاثون. 

إن الاتفاقية: عندما يكرن موضرع العقد بحيث أله يجب أن لا بشحقق إلأ في مستقبل 
بعيد إلى درجة أنه يتجاوز المدة المحتملة لحياة الفريقين رحسب» تعتبر لمدة غير مدو 
أو كذلك ببب الطابع غير القابل للاستنفاد للموضوع**. بيد أننا رأيئا الاجتهاد الاحدث 
لمحكمة النقض ينزع "إلى حذ المهلة التي ترك نها مدة الموضرع للانفافية وصِف العقد لمدة 
محددة بدون أن تجعل مها اتقاقية أبدية ممحظرة!9؟ . 


وقد جرى تطبيق عذه المبادىء في لزاع يواجه مجمرعتين منافيين, والحكم الصادر 


M4 )1(‏ 24ول المذكرر سابقاًء رقم 983. 

(2) نقض بمناسبة عريضة في 13 تمرز 1868ء #دالوط 1989ء 1 137 

(3) انظر حكم الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة النققس» أول حزيرات 41858 5.1881 1ء 113ء تعليق 
0207م بالشبة إلى شركة تكرت لمدة امكثمار منجم . 

4( انظر حكم مسككمة استاناف ليرن» 13 كائون الثاني 1943: 0.©.1944» 34: تعليق ۴1€ في ده رابطة 
مساصة مشاة لامشيار منيفان اي صَرْجةَ أنجارها راح نبت هلى أررمات الأشجار القديبة المتطرمة) 
غابة منظمة في شكل عكرين فطم بصيث يبغي أن يكرن هناك داتماً سليبغة عمرها عشررن سنة قابلة للقطع كل 
سڈ د وتعطي المرضرم طابع عدم الاستعاد. 

(5) انظر الرقم 184 الايق, 
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في 23 تمرز 1987" يتضمن” أسباب التسريغ الثالية: #من حيث أن الفريقين» في السالة 
الراهنة» إتفقا تماماً على أجل للعقد المنازع فيه هو نهاية حياة مشغل السيد ۴. . ٠.‏ وأن 
الأمر يتعلن بلا ريب بأجل غير معين (مما لا يفي لجسل مدة العقد غير قابلة للتحديد)» 
رإنما بغي التفكر طبيياً في أنه سيحدث يرما ما. ٠‏ 


ومن حيث أن المدعى عليهن تتمكن» وهذا صحيمء بأن مدة حياة تجهيز صناعي» 
علاناً لمدة الحياة البشرية التي تتهي في أجل غير معين بالنبة إلى تاريخهاء وإنما أكيد 
بالنيبة إلى حدوثهاء يمكن أن تمثد إلى ما لا نهاية له عن طريق الإملاحات والإتقان 
والتحولات الاحتمالية التي تبح استمرار اللشغيل يأ كان القدم والتكيّف مع التطور التقئري 
وأنه على الأكثرء ني الحالة الراعنة» مع أن التجهيز يعود لليد 8. . . ؛ بمقدار ثلث الحقد 
المتازع فيهء كان الاتفاق بين 8... و2.. . أن اهم هذه الأخيرة في الترظيف الضروري 
للصيانة؛ مما ينتج عنه أن المدعى عليهن كانت لهن الإمكانية الإرادية في مد عمل هذا 
التجهيز إلى ما لا نهاية له. 

ومن حيث أن هذه الفرضية في طابعها المطلق لا يمكن أن تزدهر» وأنه ستأتي آرنة 
يكرن فيها مفعرل الإتقان والتحرلات التي يتم اللجوء إليها بالنسبة إلى التجهيز الصناعي أن 
تجعله يزول في بنيئه وجرهره الأولين واستبدال تجهيز جديد به وأنه من غير الصحيح من 
جية ثائية. أن 8. تتمتع بإمكانية إرادية صرف في إطالة حياة التجهيز إلى ما لا نهاية له ما 
دام أن التوظيفات اشرو للعوصل إلى هل التب على اقرا أن ذلك س سط 
موافقة مالك التجهيز وماهمته السالية. 

ومن حيث أن التحليل الذي قدمته المدعى عليهن؛ على الأكثر: لا يأخذ في الحسبان 
مظهراً آخر للخطور التقنري والاتتصادي الذي من شأنه أن يؤدي إلى إعفاء التجهيز الصناعي 
نهائياً» وأن نتيجة هذا التطور لم تكن بالضرورة أن الوسائل التقنية لصنع المتوح الحاصل في 
التجهيز موضرع الحث قد تعدلت في وفت معين وحسب؛ وإنما المنتوج ذاته محكوم عليه 
لأنه جرى استبدال متوج آخر به يقوم بالرظائف عينها وفي مرتبة أعلى تقتياً واقتصادياً . 

ومن حيث أنه لا يمن القول»؛ بصورة مطلقةء إن مدة حياة تجهيز صناعي يمكن أن 
تطول إلى سا لا نهاية له رأن موجبا مدته صاوية لها هو بالتائي لاحل غر معين وحسب 
وإنما معدوم؟, 

إن الإسناد إلى مدة استشمار مشغل معبن يستكمل يلا جدال أجلاً محدداً؛ حتى ولر 
كانت نهاية حلا الاستثمار من المتعذر معرفتها في أونة تحديد هذا الأجل . . رحدورئه ني مدة 
معقولة أكيد في الواقع 


. Berthold GQDLDMAN, Roger MARTIN et Poul DIDIER ill] مسسم تحكيبي مزلف من‎ 17 
,20 الصمفسات 17 إلى‎ 142( 
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0 - ينبغي أن لا يترك تحديد الاجل لتمسف أحد الفريقين . 

حسب السيد كصسفعم «يعرّف العقد لمدة ميحددة بأنه االعقد الذي يدد أستحقاقه بحدث 
متقبلي آكبد؛ ولا يتوقف تحققه حصراً على إرادة الفريقين» (ئ5لآ e‏ قصصلاط؛ 11 رقم 
Ce 73‏ وبين هذا المؤلف ما يلي: «لتذكّر بأن تحقق الأجل ينبني أن لا يتوقف حصراً 
على إرادة أحد الفريقي ا“ . 

وبالفعل يقتضيء لكي يسرم وجود الأجل وصف المقد لمدة محددة أن يشكل هذا 
الأجل حقيقة موضوع اتفاق ملزم للفريقين» ولا لن يكون هناك سرى أجل وعمي بحيث أن 
العقد يكون في الحقيقة لمدة غير محددة أو يخشى أن يقم في تحظير التسهدات الأبدية” أو 
البطلان لمدم تحديد الثمن أو الموضوع المبني على المادة 29 من القانون المدني”*', رهن 
الطرح يتسقن على صد تحديد الموضوع والشرط الإرادي وعلى صعد الأجل ذاته. 


1 على معد ديد المرضوع. 

حكمت الغرفة الاجتماعية في محكمة النقض في 19 حزيران 987 1 #بأنه في رضع 
أحكام عقد عمل ينص على انقضائه بتألِة المهمة المركولة؟ إلى الأجير «أخذ مجلى العمل 
التحكيمي بصواب أن هذه الاتفائية لا تتجاوب مع متطلبات المادة 1..1-122 من قانون العمل 
التي تنص على أن العقد لمدة محددة يثبغي أن يتضمن أجلاً محدداً بدقة منذ إبرامه»؛ بيد أتنا 
رأينا أن رقابة وصف العقد لمدة محددة كان ليا في قانرن العمل مدلول حاص بسبب نظام 
الاستثناء الذي تخفم له هذه العقود”* . ولتحديد مدة العقد في هذا المجال مدى ليس مدى 
القاثون العامء ولو لم يكن ذلك إلا يسبب نصروص خاصة تسوس هذه القئة من العقود وتحدد 
تعريفها. والحلول المتعلقة بعقد المعل ليست إذاً قابلة للتعميم. 

وقد صدرء في مادة الابجارء حكم للغرفة المدئية الأرلى في محكمة القض. في 31 
تشرين الأول 1962 بين أنه الم يكن هناك أي تمن ,- متف عليه على الإطلاق أو جرى 


التطرق إليه وبالتالي لا بمكن أن يكون هناك إيجار ولا وعد بالإيجار؛. رتفي حكم الغرفة 
التجارية ني محكمة اللقض» في 23 شباط 1967 بأن قضاة الاستثناف لم يشوّهوا كتاباً 


(3) الأطروحة المذكررة سابقأءرنم 84. 

(42 الأطروحة المذكورة سابقاًه رقم 89. 

(3) انظر الرفم 182 السابق. 

(4) انظر الرقم 200 الاي . 

(5) الشرة العلية» ¥ رقم 400: نة 253. 

(5) انظر الرتم 201 الابل, 

(7) اة المدية آء رقم 453 صفحة 388, 

(8) النشرة المدنية» 0111 رثم 58» صفصة 184 الغرفة السدبية الأولى ني مسكمة النقض؛ 14 كائون الأول 
0 التشر: السدنية؛ 1: ركم 543 عفصة 443 - الغرفة المدلية الثالثة ني مسكمة النشضس» 17 آذار 
8 يرميات الككتابة المدل 1977 1314: ملاحظة 1.7. انظر عول أهمية المثمر الزمئي بال إلى = 


284 


جعل عدم دفته تفسيرء ضرورياً بالتقرير انه لم يكن في القضية الراهئةء أي إيجار أو وعد 
بالإيجار لعدم الاتفاق على المدة والثمن؟. ويظهر واقع عدم تحديد مدة الإيجار ني هذه 
الأحكام إلى جانب غياب الثمن؛ كمؤشر لغياب توافق الإرادتين الككاني لنشأة العقد.ولم 
يؤخذ بان لمدة العقد بحد ذاتها مدى كهنذا. ريكون ذلك مثهرماً إذا أحننا في الحيان 
اللطات التي أناطها المشترع بالقاضي في هذا الغان*". 

وقد حكمت مسكمة استئناف باريس» في 10 تموز 780986 «بأن مدة الإيجار من 
الباطن؛ بسبب التطور السريع للتقانة المعلومائية؛ لم تكن قابلة للفصل عن ترازنه المالي: 
وآن الد المتعلق بإعادة وضع المعدات في نهاية الفترة المحددة لدى شخص ثالث تشتاره 
باساب تام 8551834. . . يجمل مدة العقد مع ذلك» وبالتالي ثمن المملية متوقفين على 
إرادة الشركة المؤجرة وحدهاء وأنه ينجم عن ذلك أن الحصة النسبية للشيء؛ بمعنى المادة 
9 لا يمكن أن تكون محددة؛ وأن العقد بالتالي باطل».. . وبإخضاع الإمكانية 
الممنوحة في العقد للمستأجر ني وضع لهاية للعقد في أجل مدة بحذدة لإعادة رضم الشيء 
لدى شخص ثالث المتوتئف على إرادة المؤجر وحدهاء يستفظ هذا المؤجر بصرية تمديد ملة 
العقد وزيادة لمن العمليةء مما يسوّغ إبطال الإيجار تطيقاً للمادة 1129. 

إن ما يسوّغ بطلان الإيجار في هذء الحالة» تطبيقاً للمادة 1129 من القانون المدني» 
كان تأثير مدته في بدل الإيجارء وفي الدرجة الثانية واقع أن هذه المدة كانت هي نفسها ني 
تبعية الإرادة التعسفية لأحد الفريقين التي كانت توغ التحقق من أن أي أجل ملزم لم يكن 
موجوداً في الحقيقة. 

إلا أن الغرفة المدئية الثالئة في محكمة النقض رفضت؛ في 30 تشرين الثاني 
3 اعتبار إيجار أبدياً» وقد تبنت قي الوقت عيته طابعه المحددء ني حين أن المالك 
تمهد #بتجديد الإيجار بتمديد ضمني طالما يرغب المستأجرون وأولادهم في الامتمرار في 
إشغال العقار. , .4. وقد حكمتث «بأن الإيجار وأجله وفاة المستاجرين أو أولادهم لا يمكن 
أن يعتير أيدياً». ومن المهم التعلبق أن مدة العقد كانت تترقف على رغبة المستأجرين 
وحدفاء وتر آخر على إرادتهم وحدها. 

وفي أي حال: ووققاآ للحلول المبية عمرماً على المادة 1128 من القانون المدئي» في 
شأن عدم تحديد العمن؛ يمكن إعلان الطلان عندما يترقف هذا التحديد على إرادة أحد 


= مسدكمة النقضء 29.8124 ملاحظة في السجلة الفضلية للقائرن المدئي ؛ 41886 صفحة 89. 

(1؛ انظر المادة 285 3 من الشانون المدلي التي تمطي القاضي علطة تسذيد مدة الإيجار المفروضية على أحد 
الزرجين بعد الطلاق لمالح الفريق الآخرء المادة 431 الفقرة 2 من مرسوم 30 أيلول 1953 حول 
الإيجارات التجارية. 

2ا مسكمة امستشناف بيارييء الشرفة 25 القم : Le Continent‏ هد Citicorp Location J SISTEM‏ 
ععموء۴, سكم غپر نشور . 

3ا النشرة المذنية؛ !11ء رتم 0248 صفحة 189. 
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افريقين التعسفية فقط. ومن باب أولى أن واقعة كون الأجل يتوقف على إرادة أحد 
الفريقين التعسفية وحدها يمكن أن نقود إلى امتبعاد الطابم الملزم لهذا الأجل. ريظهر ذلك 
أكثر دلالة على صعيد الشرط الإرادي. 

2 على. صعيد الشرط الإرادي. 

استنتجت الغرفة المدنية في مسكمة النقض من أن المادة 1174 من القانون التي تنص 
على أن #أي موجب هو باطل عندما يبرم على أساس شرط إرادي من قبل من يلنزم؟ والتي لا 
تعاقب» من حيث المبدأء إلا في حال عدم رجود الرضا الحقيقي المعارض لتكوين العقد. 
أن إمكانية تحقق العقد لمدة محلدة لا يمكن الأخذ بها بالبة إلى شرط إرادي”2؟. بيد أن 


الاجتياد لا يتردد اليوم في استبعاد هذا الحل البدثي وني التسقق مما إذا كان الفخ البق 
اكان يشكل حقاً أحادي الجانب مترركا لإرادة المدين التعفية وخاضها للمادة 1174 من 


القائرن المدني ب" , 

على أن الشرفة المدنية التالئة في محكمة النققى استبعدت في 16 كانون الثاني 
#4 تطبيق المادة 1170 إذ لاحظت أن الشرط المتعلق بمدة الاتقافية لم يكن شرطا 
بمعئى العادة 1188 من القانون المدني . 

والتحظير لا يستهدف إلا الموجيات الخاضعة لإرادة المدين. أما الموجبات الخاضعة 
لإرادة الدائن فلا يمكن إبطالها0». والاجتهاد متقر في هذا الاتجاه. 


(1) الطر تككرين المقدا رتم 731 وما بله» والاجتهاد المستشهد به. 

(42 اللشى المدني ني 2 أبار 3900ء عدلاة8 1800« 3 392 ı1 1801 Siry‏ 217« تعليل WAHL‏ . 
انظر 02 8.13.42۳4 المرصبات؛ الطبعة الرابعة؛ تالف 11101515 MDE‏ مفصة 719؛ء الذي 
يزيد هنا الحل. 

43 القض ال جتماعي » 8 رین الأرل 53 النثرة المدية: 117 رقم 8 مصمحة 615. 8 تثرين الثاني 
1 النشرة السدنية؛ لال رقم 923: صفصة 731 اللقض التجاري في 28 حزيران 01865 النشرة 
المدنية؛ [11ء رتم 405؛ صفصة 370. 

(4) الشرة المدية؛ 1ال رتم 22: صفصة 18, 

(45 انظر في عذا الاتجاء E۸7‏ ۲ء BR‏ الغقرة 302؛ النص والتعيق رتم 28 . MARTY, FAYNAUD‏ 
ETA, Oban,‏ ء الجزء 2 التطام الطبعة الائيق رقم 75 CARBONNIER, Obligations‏ .1« 
الطبعة الابعة عشرك الفثرة 135 _ LEQUETT8‏ © 5194181 18288 المرجم مين رقم 13125 
tilre cêreuz‏ لق paleataive dans lea contralı‏ معن مدص ها THEODORESCO, La thor de‏ + أطررحة 
في باریی» 1923ء صفسمة 17 ر 72! lay‏ يليه _ ف YERDIER, lee droits eventuells, conlibulien‏ 
Forman succes ve de dran‏ وا عل عل" أطررسة في باريس 1955ء رقم 335 الثقفى بسناسبة 
عريضة في 11 آقار 01879 0.۴.1881: 1ء 134 تثرين کانرن الثاني 1888 1868 .0۴ء 41 180 
0 كانرن الأول 1883 5.8.1884 1 134 5 كانون الثاني 1895: 1ء 8.1895؛ 287 . 19 
شاط 1885 1895 ı1 DIP.‏ 588 27 بان 1885, 1858 8م 1 318 - التق المدئي» 2 تسرز 
D18 98‏ كك 355 - v4‏ 1 تسوز 1853 8.8.1859 ı1‏ 345 25 نرين الناني 1848 
U.P. i47‏ 1 34 طلات المسامي العام 5ا(اطتشلكهظ؛ 5.1497 1 7Ê‏ الشرقة المدتية الأرلى غي 
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ريكفي التذكير هنا بالحلول الصادرة في صدد دراسة الشرط" . فالتعهد قابل للإبطال 
عندما يكون خاضعاً لقرار المدين التعسفي؛ ؛ وهر قابل للإبطال أيفاً عندما يكرن خاضعاً 
تعمل يخضع لإرادة المدين التعفية. والأمر على هذا النحر مندما يكون العمل بدون نتائج 
حقيقية بالنسية إلى المدين أو عندما يتعلق الأمر يعمل غير قابل للرقاية المرضرعية في أونة 
تنفيده . 


3 _ على صعبد الأجل ننه 

إن المألة تقليدية بالنسبة إلى الأجل المعلق (أو الموقف) . نالمادة 1901 تتيح 
للقاضي تحديد ثار, بخ الدفم” 7 على اعتبار أن الاستحقاق يؤجل أحهاناً إلى حين وفاة 
المدين 4 وال مر على هذا النحو: على وجه الخصوصء للا يكرت المدين قد تعهد 
بالدنع ني اليوم الذي يتفرغ فيه عن مؤسسته التجارية'* . *. ولا يعر المحدث شرطاً وإنما عو 
موجب ببقى ناريخ تننيذه فقط غير محدد . إن كيفية تنفيذ كهذه لا يمكن أن تكرن شرطاً إرادياً 
للبب الكافي بآنها يت شرطاً رإنما هي أجل غير معين . 


وهذه الطريفة في الاستدلال يمكن؛ على ما يبدى؛ أن تطبق لذاتية أمباب تويغ الأجل 
المسقط, ١‏ 

رمنذ اللحظة التي يتفق فبها الفريقان على أجل يصدد مدة موجباتهما المتبادلة يتيح 
البدأ الذي بمقتضاه يجب أن تنفذ العقود بحن ية للقاضي تحديد الآوئة المعينة التي تنتهي 
نيها الاتفاقية. وتسديد المبلغ المستحن من قبل المقترض؛ ني شان القرض في الدفع 
المتصوصى عليه في المادة 1901 من القالوك المدني: يرسم نهاية العقد تماماً ٠‏ والماح 
للقاضي بتحديد تاريخ هذا التسديد يعني إذاً السماح له بحل العملية القانونية الجارية التنفيذ 
طالما أن المقرفضى سبق لهء بالتعريف» أن نفل تقديمه. 


= مسكمة النقض» 9 كائون الثاني 1963ء النشرة المدنية: 1» رقم 23 صغحة 21. القضي التجاري ني 11 
أذار 8 : الشرة المدنية ۷ رقم 1 : صفحة 88 سکع لوباطلاء 19 كائون الثاني Llyaod ١4‏ 
لاأناعنقات00 ضد .2.548 حكم قير منكور ‏ مسكية باریس 28 أيار 21874 22.1974 1 4685 طلبات 
المسامي العام 84۴53 - مسكية أررلرث؛ 8 حزيران 1979. مسنف الاجتيادات الدرري؛ 1980ء 
۴ 233 ممف الاستيادات الدرري: الطبعة ]2 [آ» صفحة 150, 

J. GHESTIMN, La notion de condition potemaliye au sens de l'article 1174 Code civil ٠ Mélange 1} 
, 1983ء فة 243 وما يليها‎ YELL 

(2) انطر الرقم 2 الابن. 

3 النقضس المدني ني 21 أب 0 v1 ١‏ 344 28.1850 1ء 723 - مسكية الك 11 عزيران 1872: الا 
4 1. 127 مسحكمة باریس ؛ 19 تثرين الثاني 1912+ Sire 12b 2 rD.1913‏ 1915( 2 اق 
رعلى تقض فلك مسكمة شاسيري؛ 13 كالرن الأرل 1887 2.1900؛ 2ء 213, 

(4) مسكية اناف باريس: 11 أيار 41857 8.1858 22 425 عريضة 31 كائرن الأول 1834 1835 .25 
1 528 محكية استاف تأني: 0 تشرين الثاني 1820 مملة قوم العدلن؛ 01927 1ب 414 

إا فة اماف مريليه؛ 5 شباط 4.1953 مجلة قمر العدل, 1863ء اء 4اك 


2 
2) الحديد الضمني لمدة تفي العقد: 


4 2 يمكن تحديد مدة العقد بشكل ضمني إنا بالإسناد إلى عناصر مر عنها في 
العقد؛ أي داخلةء وإمًا بالإسناد إلى عناصر خارجية عن هذا العقد. 

وينبغي كذلك أن لا يكو القانون فد فرفى صراحة على الفريقين تحديد مدة تعهدهما . 
رعكذا حكمت محكمة اللقض > استناداً إلى المادة 19 من القانون رقم 4- 2678 تاريخ 6 
تموز 1964 الذي ينرم إلى تحديذ مبادىء النظام العقدي في الزراعة وكيفاته؛ فى 28 
شياط 1964" «بأن بنود عقرد الاندماج يجب» تحت طائلة البطلان» أن تذكر شروط المدة 
والتجديد وإعادة النظر والفسخ؟. ونقضت بنتيجة ذلك حكم.محكمة استعناف تولوز التي 
أخذت بأن «الشروط المتعلقة بمدة العفود تنجم بالضرورة» ولو ضمناًء عن طابعها المتعاقب 
لمذةد محددة! . 


0 الإستاد إلى عاصر داخلة: 


5 اللجوء إلى مفهوم البب 

التحديد الداخلي هر التحديد الناتج عن بعفى عناصر العقد ذاته» عن يعض 
«المتندات الخطية للإوالية العقدية» وكذلك كما بين ذلك تماعاً السيد dعهاهR:.‏ «يبغي 
بداهة البحث عن تحديد ضهمني مستمل في سبب العقد؛ ني سيب الاتفاق»“ . 

ربالفعل كتب السيد 380اه8: «السبب. . . يمكن أن يملح كمامل حاسم لتحديد 
المدة... ويلاحظ ذلك في مادة الإيداع مثلاً. . . حتى المؤلفون الذين يميلون إلى حرية 
الوديع في التملص يعترفون بأن الظروف التي جرى الإيداع فيها قابلة لمئم الوديع من التتصل 
من موجيه بسلطانه الخاص في الوقت الذي يختاره. وتد حكمت المحكمة البدائية في سين 
في صورة أصرح أيضاً بأن الوديع ملزم بتأمين حفظ الشيء خلال الوقت الذي يكرن فيه 
المودع في حاجة إلبه (28 ريراك 18981؛ 10.1852؛ الصفحصة 10 من الموجز). رهذا بعني 
التعيير عن الفكرة في أن علة وجود العقد تنيح رفع عدم البقين باللة إلى استمرار العلاقة 
العقدية. وحسب المادة 1888 من القانون المدني ١لا‏ يتطيم المقرض سحب الشيء الذي 
جرى افترافه إلا بعد الأجل المتفن عليه أو؛ في حال عدم وجود اتفاقية: بعد أن يكرن 
الشيء قد أدى الامتسمال الذي من أجله جرى الاقتراض». والمشترع هنا أذ بالإسناد إلى 
مفهرم الب الدافع بصراحة: بع أن يوم الرد لم يحدد فذلك لا عن , أن القرض مجرد من 


(41 مصتف الاجتهادات الدرري؛ 1985 11 220344 تمليق PRÊ¥AULT1‏ 1 . 

(2) 84 الاطروحة السذكررة سابقاً؛ رتم 102. انظر أيفاً بالئية إلى تحليل مشابه هآ 1001٧۸,‏ 
معدو تلمصههااؤصزة contrat‏ نعل rupture urate‏ اطروحة في باريس 71؛ طبم علي الآلة الكائبةء 
الأرقام 11 إلى 43 رما پليها؛ فة 163 وما يليها. 

(3) اخلط .1 الأطروحة المذكررة مابقاً رئم 103, 
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أجل مسقط؛ رللمتعر الح في استعمال الشيء إلى أن بتحقق الهدف الذي من أجله أبرم 
الو 

دوهكذاء ني حال عدم وحود تحديد صريصء يمكن مع ذلك اعتار عارية اللاستعمال 
عفدأ لمدة محددة. وسيسذد استعمال الشيء الذي هر سبب الإعارة عدة الإعارة إذا لم يتشق 
الفريقان على أي أجل. وعارية الاستعمال لن تكرن لمدة محلدة إلا عندما يكرن الشيء 
المعار لاستعمال دائم أو قابل للتجديد» ويستطع المعير عند ذلك امتعادة الشيء حسب 
رهه . 
#ونجد لدى ٣#تطاه؟‏ الفكرة التي بمقتضاعا يجدد إيجار الاشياء المنقولة في مدته 
بالهدف الذي أدى إلى عقذده... وتخفصص ##ستادقكعة] - وعفد«و8 الحل عينه وكقتب 
بصراحة: ١مدة‏ إيجارات المنقولات عندما لا تكون متفقاً عليها صراحة هي قبل كل شيء 
محلدة بهدف الإيجارة «BAUDRY-LACANTINEFIE‏ 19/115 رقم 931( 
*GUILLOUARD‏ 11 رئم 1 انظر محكمة التجارة في سين » 18 أيلول 1894: مجلة 
تصر العدل؛ 1894: 2» 406 بالنسبة إلى مدير مسرح تجزئة مسرم , 

وحكعت محكمة استثناف باريس» في 29 تشرين الأول 1965“ في مادة الوكالة» 
بان «هاجس القانون في أن لا يقرض على الرتيس المدير العام معاوناً في الأعمال المسؤول 
عنها ني حين أله لم يختره هوء يستدعي بان تكرن الركالة التي يواقق مجلس الإدارة على 
تزويد المدير العام المساعد بها محددة يمدة وظائف المدير العام الذي قدمه بنفسهء وأن 
التعداد الوارد في المادة 2003 من القانون المدني لمختلف المواد التي تكملها إحدى 
الوكالات ليس تحديدياً على الإطلاق» على عكى ما ذهب إليه داع8 وأن الوكالة يمكن 
أن تقترن بكينيات مختلفة ولا سيما بشرط فاسخ أو أجل يقيني أو غير معين» بحيث يضع 
تحقق الشرط آو قدوم الأجل «تلقائياً' نهاية للوكالة: رأن الركالة المعطاة للمدير العام 
المساعد إذا لم تكن مقترنة باجل غير معين وهر التاريخ الذي ينقطم فيه الرتيى المدير العام 
عن ممارسة وظائفه: قإن ذلك يعطل الأحكام المبينة أعلاء والواردة في قائرن عام 2.1943 
وأن هذه الاحكام ذات الطابع الإلزامي تحفظ لكل رئيس مدير عام يدل الرظيفة وله وحده 
الإمكاتية في أن يقترح على مجلس الإدارة أن يكرن إلى جائيه مدير عام ماعد وكذلك أن 
يقترح الشخص الذي پختاره هر وبمتحه تدا . 

ارالعقدة كما لاحظ اليد محش العراذاً لمذة محددة. بد أن الأمر يتعلق تحديد 





H.ROLANÛ, Regards sur عموعوطة'1‎ de rerme gxtirctif dans las contrala succersifs, MElanges 1 
,743 المنسة 742 والمنسة‎ ١1988 7918111 

(2) فاطظتف ل الأطررحة المذكورة سابقاً: رقم 104. 

(3) 2464هل الأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 105, 

4 2 1985 صفحة 199 تعلين ۲۴.01٥1۴۸‏ معنف الاجتهاد الدرري» 41868 11 14491 تعليق 
FL‏ 
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ضعي ينبشي البحث عله في السبب ذاته للعقد. رهدف الاتفاقية بالفعل هر تزريد الر ثيس 

المدير العام للشركة بمساعد يستطيم أن يركل إليه بعض مهامه ويكون مسؤولاً عنها. شيب 

العقد يدو تماما أنه مساعدة شخص وليى مساعدة جهاز. ومن الطبيعي بالتالي أن تتهي 

الوكالة في الوقت عينه الذي تترقف فيه وظاتف الرئيس وأن يحل محله شخص جديد»"" . 
با الإسناد إلى عناصر خارجية: 


6 - بين اليد مصطصة أن #النسديد الخارجي يرتكز على البحث؛ خارج عناصر 
العقد» عن تحديد مدته . . . وينص القاثون المدني نفسه على هذا البحث بطريقة عامة جداً. 
أن عدة نصرص تلمم إليهء“ . فالمادة 1138 تنص بالقعل على أن «الاتقاقية لا تلزم بما 
عبرت عنه وحسب وإنما أيضاً بالتائج التي يعطيها الإنماف أو العادة أو القائرن للمرجب 
حسب طبيعتهة. والمادتان 1159 و1160 حول تفسير العقد تفرض البحث في العادات عن 
معنى اتفاقية غامفة أو غير ثامة. 

7 الإسناد إلى مقد آخر 

يمكن الأخذ؛ بصورة خاصة؛ في الحبان مدة اتفاقية أخرى جرى الإمناد إليها من 
قبل الغريقين همئاً لتحديد مدة العقد المنازع فيه . 

رمما لا جدال نيه أن العقود المسحددة مدتها بالإمناد إلى مدة عقد آخر تشكل عقرد 
لمدة محددة. والأمر على هذا التحر على الأقل عندما يكرن العقد المشتار كإسناد هو نه 
لمذة محددة» وذلك حت ولو كانت هذه الاتفائية قد عقدت بين الفريقين نفسيهما اللذين أيرما 
العقد المنازع فيه أو من ملفاهما؟؟. ومدة العقد المنازع فيه» في هذه الحالة» هي بالقعل 
بمنلجى من إرادة الفريقين التصقية. 

وعندما لا تنتج اللاإنقسامية عن طبيعة الأشياء وإنما عن نية الفربقين وحسب» فإوادة 
هذين الفريقين هي التي تحدد المدي الحقيقي. وبالفعل احسب التعابير الصريحة لمحكمة 
التقض» مفهوم الشيوع الذاتي؟ (بخلاف اللأإنقامية المادية أو الطبيعية) #هو... تطيق لدل 
سلطان الإرادة؛ أو بالاصح الحرية العقدية. 


021 تة[ الأطروحة عينهاء رقم 107. 

(42 الاأطروحة عينهاء رم 409, 

(3) انظر .1818111 الاأطررحة الالفة الذقر؛ رقم 472 رما يليه, 

(4) انظر بهنا الم 48ةتنف5؛ الأطررحة الملكورة مابقاً الأرقام 87 إلى 89. 

M8۸ 45‏ المذكور آنفاً. فة 4371 رفم 303 النشض المدني في 2 تمرز 1958؛ النشرة المدية 1 
رقم 2 صفسة 284 الثقفي الاجتماعي في 5 آيار 41959؛ النشرة المدنية» ١1ء‏ رقم 4333 فة 
4 _ النقفس السدني: 7 تشرين الغاني 1863, الثرة المدنيةء 01 رم 520 صفسة 436 . 3 آفار 
4 النشرة السدنية 1ء رم 0134 صفحة 858 26 حزيران 1983ء النشرة الملئية؛ 5: رقم 347: 
صفحة 298. 
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١ 48‏ الإسناد إلى نغاط أحد الفريشن 

سق أن رأينا أن تحديد الأجل يجب أن لا بحرك إلى تعسف أحد الفريقين, وهذه 
القاعدة لا تمنع أن يكرن الإسناد إلى تشاطهما لتحديد الأجل. وإنما يقتضي أيضاً أن لا 
يحون هذا الأمناد شكلا. 

وقد شهر حكم 26 أيار 51970 هذا الطرح بالتذكير بان قضاة الأماس ملزمون يان 
ينوا بدقة العناصر الي يستندوك إليها لإثيات الطابع الموقت للعقد. 

كانت قد عفدت اتفائية بين إحدى الشركات ووكيلها العام وبمقتفاها يعفى هذا الوكيل 
من درس سوق أحد القطاعات (ألمايا الغربية)ء وإنما يقبض مع ذلك علارة على السلع 
المباعة في هذا القطاع. وبعد أن نفذت الشركة الاثقاق خفضت معدل العلارات. فقاضى 
الوكبل التجاري شريكه في التعائد للتنفيذ. رللرد عليه تمسكت الشركة بأنه لم يكن في نها 
تأمين خدمة دخل أبدي . وقد إستبعد قضاة الراقع هذه البرهنة بحجة أن الاتفاقية تستد إلى 
درس الوق في ألمانيا من قبل الشركة اربتج عن ذلك أن الاتفاقية لكي تكون غير محددة 
ينبفي أن لا تفمن أجلاً يضم نهاية لدراسة القطاع الألماني من قبل الشركة». وقد ظهر هذا 
.التعليل غير كاف ني مسكمة النقض لإعطاء الحكم الأماس القانوني. فنقضت هذا الحكم 
لان «محكمة الامكناف» بالحكم على هذا النحر بدون التطرق إلى الظروف التي من شأتها 
إثبات أن حراسة السوق الألمانية من قبل الشركة كانت بالضرورة موقتة: لم تعط حكمها 
الأساس القائوني؟. 

فالإستاد إلى نشاط أحد الفريقين ليس إذاً فى ذاته كانياً لتمييز وجود أجل تسق أكيد. 
على أنه من المسمرح به التفكير في أنه يغدر كذلك إذا كان في حد ذاته محدداً في الزمن 


بدقة . 


.153 التقفى التجاري تي 28 أيار 1870ء النشرة المدية 019 رقم 173: صفحة‎ (٠ 
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الفصل الثاني 
نظام العقود تبعاً لمدتها 


89 - نفرفيى دراسة النظام القائوني للعقد الذي يتم تفحصه من وجهة نظر مدة 
افد التفريق بين المفشرد لحل محددة والعقرد لمدة غير مبحددة) رلو تعمكنا س بيان أن 
فوائد هذا التفريق تمل إلى الإمحاء"'؟, 


القسم 1 
الفقود لمدة محددة 


0 - مفهوم الأجل المسقط 


إن الأجل المعين في العقد لمدة محددة هو أجل مقط بالضرورة» طالما أنه يحدد 
مدته دائعاً . ويؤخذ بأنه يشترط دائماً لمالح المدين والدائن'©. ولا يسمح: من حيث 
المبداء بأي عدرل أحادي الجا بد أن الاستاءات عديدة كما سنرى. القدوم الأجل 
تج مفعولا آلا بمعنى أن العقد ينقطع عن إنتاج مفاعيله للمسغل بدون أن يكون من الواجب 
أن بدي الفريقان إرادنيهما””؛ ريعمل الأجل المسقط بحكم القانون؛ رما ذلك إلا تطبيق 


dure de contrat cee (‏ هآ 8MA,‏ أطررحة في ليوف 0.837سآ 1968 مقدمة 
R.NÊRSON‏ . 

2{ انظر لوتغطع CR. EMOLOM 88, Tra des contrat ou dee obligations 2r‏ الجزء ١1]‏ الطلبعة الثائية. 
1 رفم 569 صفسة 543. 

YAX 43(‏ .2 بالاشتراك مم ۸۸1 10N0‏ 4ء مصنف الا جتهادات المدنية؛ الد 1185 رالد 186 رتم 
285 1. 

4 انظر 142814 الأطروحة السالفة الذكرء رقم 238 وما يليه التقفى النجاري ني 5 آيار 1882 الخثرة 
المدئية؛ 1۷ رنم ٠154‏ صفحة 137. 

(4)5 انظر du contra‏ غإأعدعةع'ل dure‏ ها .1,88581: اطررحة في مرئبيليه؛ 1984ء طم على الآلة الكاتبة؛ 
رشم 430 وما بله, 


ع 


المادة 1134 من القاترن المدني. فقد التزم الغريقان بمدة محددة مبقاً لا أكثر ولا اتل 
والقاعدة مؤكدة صراحة في المادة 1137 من القانون المدني المتعلقة بالإيجارات الشطية 
وتنجم عن هله القاعدة نتيجة عملية كبيرة الأهمية: ليس للمتعاقدين حق بتجديد مستمل”* عا 
عدا وجود نص قانوني معااكن. 

وقد أخذت محكمة النقض» في صدد عقد امتياز حصري لمدة محلدة؛ يأن مانح 
الامتياز ليس ملزماً بأن يرهن على مشروعية رئفه التجديد”* بمقدار ما هو غير ملزم بإيراه 
سبب تسويغ 4 

من أجل ذلك لا يشمل رنض تجديد عقد لمدة محددة بحد ذاته إساءة استعمال 
الحق ٠‏ حتى ولو لم يظهر قدوم الاجل؛ في المجال الخاص لفتح الاعتمادات المصرفية» 
كانياً لرفض غير خاطىء للنجديد“. ويحتفظ القضاء العالي مع ذلك بالإمكانية النظرية في 
تمييز رفض كهذا'” ما أن تكون نية الإضرار بأحد المتعاقدين بارزة. بيد أنه من 
الاستشتائي أن تتبين الحقيقة من ذلك وبصورة أعص في مجال التوزيم الکامل حيث كان 
اجتهادها أغزر. وبالفعل لم تاخذ إلا في الحالة التي لم تكن مدة الإخطار المتوافق مع 
العادة أو المحدد تعائدياً قد جرت مراعائها'؟؟؛ أر عندما ينتهك مائم الامتياز تعهده بتجديد 


(1) ايترقف الإيجار بسكم القائرن عند انقفاء الأجل المسند عندما بكرن خطياً؛ بدون أن يكرن من الضررري 
يرسال إنعطار؟. انظر الشرفة المدئية الثالئة لى محككمة اللقفيء 20 حربران 1989, 1989 عمالدظ؛ مفحة 
6 من التقرير - 15 آذار 41822 النشرة المدنية؛ آلا رقم 2182 صفحة 130. 

(2؛ الظر على سيل المثال الشفى التجاريء 4 شاط 1988 1988 201102: صفصة 18 من المرجزء بالنسبة إلى 
عد امتياز. 

(3) القضن التصاري: 8 حزيرآن 1992 concurenêz, cnsommalioî‏ ,لسنممه 992 1) ركم 3 ماللا سلة 
L.LEYENEUR‏ . 

(4) القضي التجاري في 6 كارن الثاني 1987: الشرة الملنيةء 418 رقم 47 ضفسة 5+ المجلة الفصلبة للقا نون 
التجاري؛ 21988 فة 122 ملاعظة 8,8010144 اء .HÊMARD‏ - 30 تشرين الثانى 21882 النثرة 
المدنية؛ 17 ركم 382 عفسة 7غك 

(5) التض التجاري في 22 كانون الثاني 1980: الثثرة المدتية» ١۷‏ رقم 36 فة 28 

(6) انظر التقض التجاري في 3 كانون الأول 1881:؛ النشرة المدنية» ١1١‏ رقم 388: سفحة 4255 الذي بين ٠‏ 
اتقرير أن رفض تجديد قح اعتماد يعطى لمدة مصددة لم يكن فيه إساءة امتعمال الصى؛ و3أن وضع الشركة 
البدئة ان مقلا جدأء رلم توصل إلى إيجاد مومات آخخرى وكان فتم الاعتماد على أساس أتظار ذلك! 
وان متابعة دهم المصرف لها كان يمكن اعتبارء إساءة استعمال؟. ولا يبدو قدوم الأجل كافياً إذأء ني هذ 
الصالة الخاصةء تريغ رفض التجديد . ٠‏ 

(7) انظر على سيل المثال سكم الغرلة التجارية في مسكمة القض؛ 17 يان 1980ء النثرة المدية؛ 1¥ء ركم 
2 صفحة 118 (يبين الحكم إضافة إلى ذلك أن عبء إثبات إماءة الاستممال يقع وثقاً للقانوت العامء 
على عاتق شخص عن يسك بها) ‏ 13 تثرين الثاني 2 الشرة المدنية 1۷ء رتم 286 صضغصة 259 - 
6 تشرين الارل 41967 النشرة المدنية 111» رقم 321: صفسة 307, 

(8) حكم الغرفة التجارية في محككمة النقضي في 16 شباط 1970 النشرة السدنية؛ 1۷ء رقم 83: سفصة 59. 

(9) عم الغرلة التجارية في مصكمة التقضي» 13 حزيران 1978ء النشرة المدئية 1¥ء رقم 184: صفحة 140 
باالإفيافة إلى سكم الفرقة النجارية ني مسكمة التقفىء 11 كانون الثاني 1883ء التشرة المدليةء 0111 رقم 


858 فة 13. 
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العقدء بوجود خطأ يرغ إعطاء تعويض . على أن إساءة استعمال الخرق بحد ذائه ليست 
هنا هي المعاقبة. يمكن إذا التفكبر شرعاً ني أن الحق في عدم نجديد العقد لمدة محددة 
يقترب من فئة الحقوق الاستسابية“ . ويكفي للاتتناع بذلك تعداد الفرضيات الرئيسية التي 
بجر ي فها التسك بإسامة الامتسمال ودئعه نس النياية اس بل مسيكية النقض : دفي أغلي 
الأحيان باحكام نقض. والأمر على هذا النحو عندما يبلغ مائم الامتياز رفضه تجديد 
العقدء بالتناقض مم موقتف حمل شريكه على الالتزام بترظيفاته0 أو جمل صاحب 
الامياز في وضع الرية حول مصير مستقبله وبدون وجود أي سبب تسويغ لقراره رغما عن 
الرعد المعطى لجميع أفراد شبكته بالأخذ في الحسبان فعاليتهم ٠‏ بدون إيراز تخلف متميز 
في حين أن القطع يبدو قبل أوانه تجاء التعهدات التي نرضت على صاحب الامتياز©: أر 
كذلك بالسفاظ على العلافات مع صاحب الاعتياز لقاوة بعد قدوم الاجل”" . 


ويمكن إيداء الأسف لاجتهاد كهذا. إن صاحب الامتياز لا يملك بالتأكيد أي حق ني 
التجديد ولا يمككن بالتالي أن ناخذ على شريكه في التعافد عدم تقديم أي سبب تويع له أو 
بیان ما يدو مغلرطأ : ذلك أن |الأمرء ربما لیس سو بمجرد انتياك وأجحب لقي 77 


ولا شك في أن روحية التعاون التي يجب أن تشجع الشركاء على التعاقد تبرز بشكل 
خاص في مجال العقود المبرمة في قطاع التوزيع. وهذه العقوة»؛ من جهة أولى؛ تضم 
الشريكين ني علاقة وأحدهما على العموم في وضع تبعية اتتصادية؛ أر على الال ني وضع 
درئية تجاه الآخر. ومن جهة ثانية هما منذوران طبيعياً للالتزاع بالمدة بسبب اكاب الرْبْن 
الضروري والمشترك: وهؤلاء الزين سيأتلغزن معهما. فليس من الإسراف إذاً تخفيض عتية 


(1) حكم الغرفة التجارية ني مسكمة النققر» 9 شباط 1881ء الشرة المدنيةء ١١‏ رتم ٠74‏ مفصة 68ء 
rey - Dalle‏ 1982 سفحة 4 تعلبن ..CHMEDT - SZALE#¥$KY‏ أضف إلي ذلك سكم القرلة 
التجارية في مسحكمة التقضء 1 تمرز 1978 النشرة الملزية: 1۷ رقم 2198 صفيحة 11687 تأبيذ مدمكمة 
اناف في جنها بأن مائح الانتاز الذي أعلن لماسب الاستبازء في التعابير عينها ألسنة المابقة» عن يته 
في تجذيد عقله بدرن أن يسند له أن منطقة نشاطه متكون مبنورة إلى عد كير أرتعه في الفلط وارتكب بذلك 
خطا. قارب بحكم الغرفة التجارية في 4 حزيران 419880 النغرة الملبة 1¥ء رتم 240؛ صفسة 1958ء 
نمز الرعد #بإيجاب بدون شرط؟ . 

}2 انظر المدغغل العام » رقم 5 ونا پليه . 

(3) التفض التجاري في 4 كانرن الثاني 41994 النشرة المدنية؛ 1¥ رقم 13 صفحة 10+ مصيف الاجتهادات 
الدرريء 21984 الطبعة 0:1: 3757: رقم 10 ربا يلبه: ملاحظات (انتفاحات) 4183قف.ش. ‏ 6 كائرن 
الثاني 1887 المذكور أنفاً. 

(4) اللفي الكجاري ني 3 كائرت الأول 1980: النشرة المدية) 19 رقم 410 صلخة 329. 

(45 القض التجاري لي 0 تشرين الثاني 41982 المذكور سابقاً . 

(6) القضى التجاري؛ 3 أيار 1979ء الدثرة المدنية) 1¥ رقم 1410؛ صفسة 1111 1979 دلاولا فة 
064 

:1949 الطبعة الرابعة؛‎ 10.81. : 5,8388583, La rge mareke dane er obligalions أنظر: بإعلاءك‎ )7( 
.175 صفحة‎ ٠100 رقم‎ 
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إساءة الاستعمال والأخذ بأن الخفة الملومة تشكل المعيار الذي بتيح تمييزها”". 
بالتالي: إذا كانت الحال على هذا النحوء یول أن وفض تجديد العقد مم أنه تبنى ملكا أو 
قدم أسباب تسويغ يمكن على الأقل أن تجعل شريكه في التعاقد يفكره بسبب التياسها؛ في 
أن عتده موف يجدد؛ بجب أن يشكل إساءة استعمال كهذه» ولا سيما عندما يكون هذا 
الشريك؛ بسبب ذلك؛ قد تكبد مصاريف كببرة أو امتنم عن القيام بساع ضرورية للحفاظ 
على نشاطه في قطاع آخر أو مع شريك آخحر. إن موتفا كهذا بترك بالفعل على عاتتي أحد 
الشريكين كلفة الترظيف التى تخل كلا بالتوازن المتعلق بالتقديماث الداتجة حتما عن تنفيذ 
العقد. على عك المبدا الذي يجب أن يرس نظام العفرد الجمعية. 

ويمكن على الأكثرء في حالة القاتون الوضعي» إبداء الأسف ذلك بان الحل الذي تبتته 
محكمة النقض يجعل أي توظيف مجازفة كيرةء وعلى وجه الخصوص لجية أصحاب الاعتياز ؛ 
في غياب تعهدات عاسمة من قبل مانحي الامتياز. إن أصحاب الامتياز يدون اليرم خماضعين 
للبديلة التالية: إا أن يمولواء مما لا يمنع امتبعادهم من الشبكة؛ رغماً عن المبالغ الكيرة التي 
التزمرا بهاء رإمًا أن يحجموا عن التمويل ولكنهم سيكونون متأكدين من امتبعادهم. وهنا 
الحل يدو عفرا على الصعد الاقتصادي ذلك بأنه يجعل بقاء هذه المؤسسات المتوسطة التي 
هي الامتيازات التجارية أكثر هكاشة . لا يسعنا إذاً إل أن نأمل تحولاً في الاجتهاد الحالي» 
على صورة التطور الذي يبدو مرتماً في صلد العقرد لمدة غير مسددة20؟, 

إن مدة تقذ العقد قابلة للتعديل. ويمكن أن تطول يتمديد فضهني. 


الفقرة 1 - تعديل مدة تنفيذ العقد 
1 - يعكن أن يتم هذا التعديل عن طريق تخفيفى بدة العقد أو امتدادها. 
2 تخفبضص مدة تفيل العقد 


الخرق الأحادي الجائب لقو لمدة محددة محظر من ححيث المبدأ . وقد نص المشترع 
على بعقى الاستناءات على القاصل:!3 وهي تفسر حصرياً *. وجرى البحث عن آم هذه 


1(7 قارث بالنبة إلى التسريم القديم بكم الغرفة الاجتماعية في معكمة الشغى؛ 20 تثرين الثاني 8971: 
2 تصاافتا؛ سنصة ١73‏ تعلبق 48.8 في عسدد عقد العمل المتميز برباط تبعبة قانولية , 

(2؛4 انظر الرقم 247 اللاحق . 

(3) انظر B.HOUTN, La maprure urilalêrale dea coiitrala aynallagriatiqUEes‏ + أطر وة في باريس 111 
3 طم على الآلة اللكاتبة: الرقم 11 - 74 وما يلبه» صفحة 202 رما بليها. قارن بالحشرف العديدة قي 
التدع كالح المتسرمن عليه نمالم مؤلف إنتاج أدبي (المادة 32 من قائرن 11 آذار 1857], 

(4) اتظر بهذا السعنى 8.8101/187! الأطررحة المذكررة سابقاً: الأرقام 15 إلى 85 رما يلها؛ صفحة 234 وما 
يلبيا. رعلى عكي ذلك R.DEMOGUE, Dea modifications aux corrals per volant urilalêl‏ 
المجلة الفصلية للقائون المدنيء 01907 صفصة 245 وما يلها وخصرصاً صفحة 288, 
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الشذوذاات»؛ وأولها يعرد إلى طايع العقد الميرم بالنظر إلى شخص.ن الستعاقف معهء والثانى عدم 
الماواأة بين الفرقاء» والثالث المرونة الملازمة لعض الاتفاقات". 


وقد نص القانون» في قانون الشركات؛ على بعض حالات الصل المسيق. وهكذا جاء 
في المادة 1844 7؛ الفقرة 5ء من القانون المدني : اتتتهي الشركة (. ..) بالحل المين 
الذي تعلنه المحكمة بتاء علي طلب أحد الشركاء لاسباب تريغ صحيحة؛ رعلي وجه 
الخصوص في حالة عدم تنفيذ أحد الشركاء مرجباته أو سوء التفاهم بين الشركاء الذي يشل 
سير عمل الشركة». ومن المهم فقط بيان أن مصكمة النقض توجب على قضاة الأساس تقدير 
قيمة أسباب التسويغ المتذرع بها بأن يضعوا أنفسهم في اليرم نفسه الذي يتخذون قراره*2) 
فيه . غير أن قضاة الأماس يملكرن سلطة ميدة في التقدير وبالتالي متيعدة عن أي رقابة 
لمحكمة النقض 0 , والخلاف بين الشركاء لا يمكن أن يشكل سبب تريغ صحيح لحل 
الشركة إلا أن يشل سير عمل الشركة . فالقانون يعترف إذاً بحق الفسخ الأحادي الجانب 
غير أنه يوكل إلى المحاكم مهمة التحقق من جدية استعماله. 


رالوكالة» حسب المادة 2004 من القانون المدني: قابلة للرجوع عنها بحرية أبَاْ كانت 
مدتها. فالفريقان يستطيعان الشذوذ عن هذا البإ والاجتهاد وضع نظرية «الركالة ذات 


المصلحة المشتركة» الثي بمقتفاها لا يمكن أن ينتج العدول إل عن رضا الفريقين 
المتبادل . والمصلحة المشتركة تجعل الوكالة لمدة محددة غير قابلة للرجوع عنها. إن الامر 
يتعلق بالعودة إلى القانون العام للعقد المقترن يأجل مقط . 


والمادة 1794 من الفانون المدئي تمنح صاحب العمل الذي تعامل جزافيا حل الف 
الأحادي الجانب شرط التعريض على الماتزم. والأمر يتعلق بنص غير مألوف من القانون 
العام . 


(1) 8.801[1980؛ الأطررحة الالفة الذكرء ارق 11 - 76 رما يلب صفحة 206. يصئف المؤلف مشتلف العقرد 
لمئة محددة التي تكرن فيها إمككائية الم الأحادي الجائب متبرلة تما للامى المبية على هذا النحر. 

(2) اللتقضى التساري في 4 كائرن الأرل 01988 هنف الاجحيادات الدرري؛ 41989 011 صفطة 2:3, 

(3) الشف التاري 25 شاط 1964 البشرة المدنية؛ ال1 رغم 98 سفصة 85. إفانة إلى التثفى الجاري ني 
6 شاط 1470 الشرة المديةء 17: رتم ١59‏ صفحة 158 1970 #شالط1؛ المفصة 136 من المرجز. 

(4) انظر التقضض التجاري في 15 آذار 1954 مصتف الاجتهادات الدوري؛ 1954 11 18172 تعليق :1:3 - 
5 شاط 1955: النثرة المدنية 11: رقم 185 28 باط 41877: النثرة السدنية؛ 39 رفم ٠65‏ صفسة 
7 تق علء السلرل ممعيحة ة البرم رغما عن الإملاسات الحساقية الي كانت الشركاث مرضوعيا١‏ انطر 
بهذا المع 0.140480۴ بن » مرسرعة #صالوظ؛ فهرس القائون السدني؛ الطبعة الثائية» الشركة المدئية» 
رقم 147. 

(5) وكالة ركيل ملكية مشتركة حش لمدة محددةء يمكن الرجرع عنها في أي وقت. انظر على سيل المثال الغرنة 
المدنية الثالثة في مسككسة الشضى» 27 بان 01988 النشرة المدنية» ؟1]» رقم 80؛ صفحة 45 

(5) انظر الرئم 251 اللاحي, 

(7) انظر بهذا المعنى 8.160١‏ , الأطروحة المذكورة اتقأ؛ رتم 11 132+ صفحة 292. 


298 


وعلى الوديع رد الإبداع لدى أو طلب من المودع؛ حثى ولو كان العقد قد حدد مهلة 
معينة (المادة 1944 من القائرت المذني). 

وعندما بحصر الثانون مدة تنفيذ العقد في مهلة معينة يسمح أحياناً لأحد الفريقين 
بفسخه قبل الاستحقاق العادي. وبإمكان مؤجر محل تجاري إرمال إخطار كل ثلاث منوات 
عندما بلجأء على وجه الخصوص: إلى أشغال إعادة الناء (المادة 3 1» الفقرة 3ء عن 
مرسوم 0 أيلول 1953), ومنذ القانون رقم 85 356 تاريخ 30 كانون الأول 21985 
يتطيع المستاجر الذي يسلب الاستفادة من حفوقه في التقاعد فسخ العقد ثبل الاستحقاق 
ألعادي (المادة 3 1: الفقرة 4). 

أما الإيجارات لاستممال سكني فإن فانون 22 حزيران 1982؛ الملغى؛ كان ينص 
على حن الاستمادة للكن (المادة 9). ولا ينص قانون 23 كائرن الول 1886 على إمكاتية 
كيذه لأن مدة الإيجار: في ما يتعلق بمهلة الإيجارء أقل قرا بكثير من الابقة. وبالعقايل 
يستطيع المحاجر: في رؤية اجتماعية: إرسال إخطار في أي ونت (المادة 11). ويتضمن 
ثانون 6 تمرز 1888 اعتيارات اجتماعية (وسياسية) تعدل القانون الايق. وإذا كان المؤجر 
لا يتطيع؛ من حيث المبدا؛ فسخ العقدء فإن المستاجر بإمكانه؛ من ناحبته» فسخ العقد في 


أي وقت (المادة 15). 


وفي وسع المكتتب في التأمين على الحياة فسخ العقد من جانب واحد برفض دقع 
العلارة: ولا يتطيع المؤنّن إجباره على التسديد (المادة 120-132 من قانون الثأمين» قانون 
7 كانون الثاني 1981). إنها القاعدة المماة فاعدة «الطابع الاختياري للدفع»'. 

إل مجموعة هذه الشذرذات عن النظام العادي للعقد تنزع؛ كها بسن بوضوحم السيدة 


تة إلى أن نقلص بصررة ملمرسة التعارض بين العقود لمدة محددة والعقود لمدة غير 
,2 


وفي ومع الفريقين باتفاق مشحرك: حتى ولو كان التعبير عله فی وضع نهاية 
للعقد. رهذه الإمكاتية: المعروفة في ميثة عبارة الاين المخترك كيصدعوونق مسد 


(1) انظر سول هذه MH. PICARD et A. 8853501/, Le awate erreurs aI‏ الجزء 1ء عقد العاين؛ 
الطبعة المشامبة؛ 1982 تأليف ×۸.88380: رتم 488 وما پليه . 

(2) الأطروسة المستشهد بها سابلا رقم 245 رما يلبه. 

(3) انظر حكمي النقض السنني في 7 تسرز 1858ء 881152 الدرري»؛ 1ء 258 صفحة 328 الغرفة السدنية 
الأولى ني مسكمة النقض» 3 كانرن الأرل 1985ء النشرة المدنية؛ آ رقم 330: صفعة 296. قارن بسكم 
الغرفة المدنية الثاكة؛ 14 تشرين الأرل 1892) النشرة المدنية» 1111 رقم 268: صفحة 155» التي أخذتء 
في مادة الإيجار» ني حال غياب ثفرغ نظامي عن العقد عقب فترة السنرات الثلاث وفقاً لاتفاق الفريقين أو 
الصل القشائي الجاري تنليله» انأن الإيجار لا يمن اعتباره مفوساً بصررة مسيقة مع مرافقة المؤجر ليان 
هنا الأخير انتظر ثلاث سنرات ليطالب بدفم متأضراث يدلات الإيجار؛. 

(4) انظر ثلاشي المشد, 


لع 


منصوص علبها بصراحة في المادة 1134 الفقرة 2 من القائون المدثي. ريتم العدول» من 
حيث المبدأء في شكل شرط فاخ" , وهذه القاعدة هي بديلة» إذ بإمكان الفريقين بالطبع 
الإعداد للعدول عن اتفافهسا2؟. 


إن الاستقرار من جوهر العقد لمدة محددة. وينبغي الامئنتاج من ذلك أن أي فريق لا 
يملك حق إجيار الأخر على فخ مسبقء عدا وجود نص صريح. غير أن محكمة اللقض 
أدحلت» في حكم بقي معزرلا: نظرية إساءة استعمال الحق, فقد نقضت الغرفة المدئية الثاكة 
حكماً لم يبحث عما إذا كان الرفض الذي واجه به الموجر مستأجرء الذي طلب الف 
المسبق للعقد كان يرتكز على أسباب تويغ شرعية! (. . .)ء أو عما إذا كان رفض للمؤجر 
اقد أملته الرغية في الإضرار بشريكه في التعاقده'”'. والإنصاف قد يأمر بهذا الحل» بيد أن 
الأمن القانوني لا يتوافق معه. ويضاف إلى ذلك أن هذا الحكم يصعب توفيقه عم رنض نظرية 
عدم الترقع. 


ويستطيع الفريقات؛ بالطريقة عينهاء النص على إمكاتية الفبخ لصالم كل راحد أو 
لاحدهما فقطء شرط عدم ترك ممارسة هذا الفخ لتعسف المدين“ . والإيجار للاستعمال 
السكني المعقود الثلاث منوات أو ست أو تسم» الذي غالياً ما كان يستخدم قبل الفرائين 
المادرة في النرات 1982 و1986 و1988 يشكل إشهاراً تامأ لاسشخدام إمكائية الفسخ , 
وكما بيدت السيدة 8مةدف هناك اقتباس جزني عن نظام العقد لمدة غير محلدة لال العنفيذ 
وتمسك بنظام العقد لمدة محددة طالما أن الأجل الأخير يؤدي إلى سقوط العقد . 


(1) القضن الملتي؛ 7 تمورر 12 D.3‏ 01 عفسة 462+ 591 1 نة 67 اللقض التجاري ؛ 
0 تشرين الثاني 1983 النشرة المدنية: “117 رقم 0337 سغحة 201؛ السجلة الفصلية للقائرن المدني» 
5+ فة 186. ملاسئلة ١3485188‏ المسلة الفملة للقائرن التجاري: 1885: مقسة 149 رما 
يليهاء ملاسظة 801010 .S.EHÊMARD et‏ 

2 انظر قنهمعدداك AT HET, Le mums‏ , المجلة الفعلية للقائرن المدنيى» 1987ء ولا سيما رلم 35؛ 
مفحة 279. 

(3) 22 شاط 1868 النشرة المدنيةء 111» رتم 71 صفصة ۲58 ماله 21985 صفحة 4807 تعلق ۴1-14 + 
مصنف الاجثيادات الدرري» 1988,؛ الطبعة ناء 11 15735: تعلين .۸.0؛ المجلة الفسلة للقائرت 
السدني. 19688 صفيعة 735؛ ملاحسظة 0.0017 . انظر: L'aridle 1134 st la‏ 51541:818.ط8 
nila den contrat û dure dêterminke‏ مدا معنف الاجحيادات الدوري؛ 1971: الطبعة 
M.A MA 2413 1‏ الأطروحة المذكررة سابغاء رقم 282 مكرره الذي انتقد بشدة هذا السكم 
على سعيد الماديء مقلراً أن وعصف الأجل غير فعال . 

4ا أنظر الرتم 242 الابي؛ بالإفافة؛ في ثأن مشكلة الشرط الإرادي الفاسم؛ إلى مملتهم ها ,1.1.1818148 
de condition dans les aes urdu‏ أطررحة في ليل » طم على الآلة التهاتبةء 1977ء رتم 93؛ 
صفسة 140 رما يليها. ‏ .1.8817 الأطررحة الالفة الذكر» رقم 835 وما يليهء صفحة 679 رما بليها. 

(5) الاطروحة المذكررة آنفأء رقم 247 رما يلف صفسة 188 وما يليها. 
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3 _ اداد العقد 


يدعم راي توسعي إمكانية امتداد العقد صراحة أو ضمناً؛ وهذا الامتداد الأخير يتوافق 
مع التمذيد الفمني”"'. ومن المناسب بيان ذلك بدقة أكبر. يمكن أن يعرف الامتداد بأنه 
الاتفاقية التعديلية التي بمقتفاها يؤجل الفريقان استحقاق الأجل المسقط» مما يفرقه عن 
التمديد الفمني والتجديد اللذين يولدان عقداً جديدا" . 'على أن التفريق بين مختلف هذه 
البفامم لا يدق أن الل جتهاد قل بش مه بوضو م . 

وقد لوحظ أن هناك على اعتبار أن القاعدة هي سقوط الأجل المثفق عليه؛ ما يدعو 
إلى الانتراض أن ترافق الإرادئين الجديد ينشىء عقداً جديداً وليس مجرد اداد“ . فالامتداد 
الذي لا يمكن أن يكون مفترضاً بنبغي ععلياً أن يشكل موضوع اتفافية صريحة بين الغريقين ؛ 
كما يمكن أيضاً أن تتح الظروف الراقعبة اسحتاج وجود امتداد فعني. وهكذا حكمت الغرفة 
المدنية الأولى في محكمة النقض» في أول كانون الأول 1993ء بأن امتناع الدائن الذي 
لا يحصل ملغ دينه عند استحقاق القرض ولا يتدخل قبل هذا التاربخ لدى مدينيه ينيج 
لمحكمة الامخناف»؛ عن طريق تقدير سيد لنية الدائن» أن تقدر أن هذا الدائن املح مكل 
بترا حه امتناداً ضمياً لمهل المديئين الأصليين». إن امتداد المهلة في هذه المادة يعادل هنا 
امتداد عقد القرض»ء ذلك بأن تاريخ العديد يرمم القفاءه بتحقق موضوعه. ووافع آن 
المدينين سكترا لا يؤدي إلى البحث مجدداً ني ضرررة تبادل الإرادئين: سكوتهم يعادل 
قبولهم بمقدار ما يكون تأجيل الامتحقاة ق قد جزى لمصلحتهم الحصرية#0؛ . كان بإمكائهم 
داثماً ا معارضة هذا التأجيل فتغدو المهلة غير عمدة مما برهن بالاستدلال بالفد على ضرورة 


ومن المسلم به أنه لا يمكن أن يتم الامتداد بعد سقوط الأجل7: رأن الفريقين عليهما 


0 LEPARONHEUR, La prorogation des centrats 4 czêcution #uccesive aprêés un cas dê farce majeur (1؟‎ 
أطروحة في باریس 1920, صغخسة 4 وما يليها‎ et تمفمعة انعتاروم‎ û [e sue de ها‎ guerre de 1814 

(2» انظر الرقم 224 اللاحى وما يليه. انظر أيضاً 287121 1؛ الأطروحة الالفة الذكرء رتم 469 ولا سيما 
التعلين 787؛ الذي يصر على التحديد الممطلحي . 

(3) الظر النقفى التجاري في 18 شاط 41982 الشرة السدنية؛ 217 رقم 078 صفسة 56؛ مصنف الاسحهادات 
الدرري. 1992, الطبعة اء 1؛ 3594. صفحة 268 رصفصة 288, ملاحظة :M.BILLJAU‏ ني شأن 
التفريق بين الامتداد رالتمديد الفستي. . نارن بحكم الغرفة الاججماعية في محكمة القف ض في 30 ایلرل 
Liz‏ النشرة المدية؛ ۷ء رقم 04 صغصة ١3034‏ الذي لم ترج إل متا نالم أعثدام رة ؛ الجر 
لعقد عمل هيدا قضاة الأساس في حكمهم بان الأجير يجب أن يكافا على أساس الاتفاق الاولي؛ مما 
يتزع إلى البرعنة على أن ؛التجديدة السزعرم لقترة التجرية في الحقيفة اعتداد للعقد الذي بقيت نصرصه ملزمة. 

(44 :01851181 الأطررحة المذكررة مايق رق 577 صفحة 519. 

(45 الثرة المدية: ٠1‏ رتم 353: صفحة 246. 

(8) انظر المدخل العام+ رقم 408. 

۴E 17(‏ الأطروحة المذكررة مايقاً. رقم 579 صفسة 621. 
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أن لا يعدلا اقصاد الاتفاقية جوهرياً: بحيث أن الامتداد لا يخنى عليه من وصف جديد بأنه 
تجدید" . وهناك رأي يغول إن قراعد التجديد بالة إلى العقرد المنظمة؛ ينبغي» من حيث 
المبداً؛ أن تطبق على الامراو . 

إن الامتداد ينتج عن اتفاق ضمني على الأقل لاورادتين: وإنما ليس دائماً للإرادات 
جميعاً. وهكذا يمكن حسب المادة 1844 6 من القانون المدنيء أن بقرر امتدام إحدى 
الشركات بالأكثرية المطلوية لتعديل الانظمة؛ عندما تنص على هذه الإمكانية. ويبين هذا 
النص؛ بالإفافة إلى ذلك» أن الغرناء بإمكاتهم أن يتوقعوا عند إبرام العقد امتداداً تكون 
كيفاته قد سي تنظيمها , 

وبالعكس ند بتطلب الامتداد أحياناً رفا شخص ثالث لكي تري مفاعيله؛ ويمكن أن 
بمكون مصدر ذلك اتفاقاً أو قانونياً . وهكذا يستطيع صاحب حل الانتفاع أن يعفد وحده 
إيجارات غير التي تتناول عقاراً ريا أو تجارياً أو صتاعياً أو حرفا بدون اشتراك مالك الرقبة 
(المادة 595 من القائرن المدلي). رينيني أن تكون هذه الإيجارات لمدة تصرى هي تسع 
سنوات. والإيجارات لمدة أطول ليست ملزمة بالنسة إلى مالك الرقبة: في حالة القطاع حق 
الانتفاع» إلا لفترة تسع سنوات (حتى في حالة التجديد). ينبغي إذاً إعلان أن امتداد الإيجار 
الممنوح بدون عوافقة مالك الرقبة غير قابل للاحتجاج به ضده طالما أن الأمر يتعلق بالعقد 
ذاته» وممجموع مدة فترة الإيجار ذاتها تتجاوز تسع سلرات. إن فعالية الامتداد تتطلب بالتالي 
موافقة فريق أجنبي عن العقد الأولي”, 

وبما أن الامتداد هر عقد ‏ يعدل المدة الأولية للعقد الأولي بتأمين استمرارية علاقة 
الموجب - بقتضي لتحديد قانونيته بالإستناد أولاً إلى شروط الصحة التي تنص عليها المادة 
8 من القانون المدني“ تم البحث عما إذا كان يقرد إلى استبعاد القواعد الخاصة" 
المتعلقة بالانتظام العام , 

وعندما يكون العقد محصوراً في مهلة قصوى بدو الامتداد غير ممكن. فمرسوم 30 


(41 ا الأطروحة المذكررة مايق رقم 580, 

E8 )2(‏ الأطروسة المذكررة آنق رتم 583. 

(3) يفرفى القائرن ذلك أسيائاً وبصور: اسكثنائية ببب يعض الأاحناث كالحرب؟ انظر حول هذه النقطة 
30551013 خ 1.180 الأ طروعة المذكررة مابقأ (القم الناتي). 

(44 انظر الغرفة السدية الأولى في مككمة التقضء أرل كائرن الأول 1883 السكم المذكرر مابقاً . بتص العقد 
المرئق الذي نت تعد كثلاء الرهن العقاري على أن االمقرضي لا يتطيع أن يسنم المدين أي امتداد للمهلة 
بدرن رها مریم وخعطي سادر هن اليد عافصة88 ورُوجته (الكفيلين): تحت طائلة خمارة أي مراجعة أو 
دعورى فك هذبن الزوجين؟. 

(8) انظر باك إلى رأي أغر .1.5881 الأطروحة الآنفة الذكر: رقم 860؛ عفحة 546 رصفحة 4847 الذي 
بحدد سجية الامتلاد نجاه مالك الرقة بالشرط في أن لا يتجارز تع سترات؛ انظر أيشاً الرتم 624: ممقصة 
8 وصفخصة 559. ريرتكزٌ عذا التحايل على 3تقطيم» العقد الممعد الذي يسشعد درا م الرباط العقدي. 

(8) انظر في شأن الآتفاتيات التعليليةء La modification de l'obligatian par la valontê des‏ 010021 م 

ا ار وة في 1.0.01 1980 مقدمة 0.1۸110 رئم 407 وما يله. 
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أيلرل 1953 معلا (العادة 3 2) بشكل عقبة أمام تقنية الامتداد ما دام أن المدة الكاملة 
تتجاوز الحد الأقصى المسموح به" . وعند دخول المتأجر في إيجار تجاري الاماكن تكون 
للفريقين إمكانية إبرام عقد لمدة سنتين كحد أقصى. ويؤكد النص أنه إذا ترقت حيازة 
الستأجر لدى الاستسقاق ينشا آلياً إيجار جديد نم سنرات. وقد احتاط القائون لأي 
احتيال بالنص على أن النظام يطبق تلقائياً حتى ولو أبرم الفريقان عند انقضاء العقد الأول عقد 
تجديد أو إيجاراً جديداً للمكان عينه (المادة 3 2» الفقرة 3). 

رثمة تشريعات أقل ضراً. فقائون 14 تشرين الأول 1943 يدد بعشر سنوات صيحة 
بنرد الحصرية وينيشي الإستنتاح من ذلك طالما أن الآمر يتعلق بحد أقصىء أن أي امتداد 
هر غير ممكن من أجل حماية الخاضع للبند. غير أنه ليس هناك آي نص بتعارض مع أن يبرم 
الفريقان عند انقضاء هشر منوات عقداً جديداً يحوي بند حصرية. رمثم الامتداد مسوّغ 
بالاساس المقرر للمدة القتعوى, 

رينبئي؛ عندما يفرض القانون مدة دنيا فقطء الصاؤل حول تسايش امتداد مذته حرة؛ 
مع حق محتمل في التجديد لمدة نساوي المدة الدنيا. وليس» من البديهي: ثمة أي عقبة أمام 
قرول الامتداد. فلس هناك ما يدعو إلى تطلب مراعاة معاملات حى محتمل في التجديد. 
فهذا التجديد» ولا مسبا فى مجال الأيجارات: يؤخذ په وبري مفعوله فقط عند انقضاء فترة 
الامتداد. وتد حكمت محكمة اللقض بأن الفريقين فى إيجار تجاري كانا #سيدا حقرقهما 
وهما حران في الاتفاق على امنداد بدلاً من التجديد”*. كما حكمت بان تواعد تجديد 
الإيجار الريفي لا تتعارض مع الامتداد لمدة أدني من تسع سنوات” . وموجب المواققة على 
ايجار لمدة ست منوات على الأتل تغرضها المادة 3 ثلاثاً من قانون أول أيلول 1948 لا 
يستبعد إمكانية تحديد مدة أطول والتمديد المعطى قبل انقضاء الإيجار لا يمكن اعتباره إبرام 


5 
إيجار دید ُ. 


والامتداد هو اتفائية تعديلية ومنثكة: يقود تأجيل أجل الإيجار الفريقين إلى تبادل 


تقديمات جديدة. ربقعضي إذآء من وجهة النظر عذه قبول أن بمض القراعد الشكلية 
مراعاتها واجبة!” . 





(1) انظر بهذا المعنى )1۴21ء الأطررحة المذكررة سابقاً: رقم 8631ء سفسة 874. 

(2) التقفن التجاري في 11 آذار 1881: ١8.1982‏ الصفصة 108 من التقرير ‏ 

(3) انظ الرقم 184 الايق. 

4( الغرفة المدئة الثالئة ني مسكمة القض؛ 26 تثرين الأول 1977ء النثرة المدئيةء 111 رقم 356+ صفسة 
2 كان الأمر متعلقاً ني الففة الراعنة بإيجار اشع ستوات ممتد عدة هرات لمدة أثل من المدة القافرنة . 

(45 الشرنة المدلية العالثة في مسغمة النقفي» 21 تشرين الثاني 41978 النشرة المدية ؟17؛ رلم 347: صفحة 
266 

(8) الخرقة المدثية الثالئة لي محكدة التقضى؛ 15 حزيران 1883: النشرة المدنية» 111 رقم 140: صقصة 110. 

(47 انظر .1,1581881 الأطروسة الآنفة الذكر؛ رقم 593 وما يليهء صفحة 538 وما يليها. بورد المؤلف؛ بثابة - 
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عل من الواجب أيضاً إخضاع الاتفاق لأحكام قانون جديد؟ يمكن التقدير» استناداً إلى 
درام الر باط العفدي ؛ أن القانون القديم وحله منذور ایوس اتفاق الامتداد 0 . ینیع أن 


يكون الامتداد الاتفاتي مفهرماً كرجمبة اتفاقية. بيد أن الرجعية الاتفافية لا يمكن أ ن تملس 


من المبد! الذي بمقتضاه ه يمخضع اتفاق الإرادين ؛ الامتداد في هذه الحالة: لسلطات القائون 


النافل في آونة حصو له 2 . إذل يجب أن يخضم الامتداد للقانون الجديدة3 , 


الفقرة 2 التمذيد الضمشي 
4 - تعريف التمديد لفحي 
ينص القانون أحياناً على حق التجديد لصالح أحد الفريقين ‏ الإيجار التجاري» الإيجار 
الكني والمهني (القانون رقم 88 482: تاريخ 10 تموز 19898): الإيجار الريفي» 
الخ... ‏ الذي يتحلل كعقد جديد”* مفروضئ”” ويمثل إذاً اعتداء على الحرية العقدية ‏ 
وبإمكان الفريقين أيضا متابحة علاقاتهما العقدية إراديا: يبقى المستأجر حائرًا ويتمر مانم 
+132 من تعريف التمديد الفمنى بأنه #إنشاء عقد جديد» عند انقضاء العقد القديم؛ 


= مل مدا الحل العالي: مين أن تقرد الفكرة في أن الامتداد ليس سوى استمرار للعقد ثفه إلي 
التقرير أن لا عاجة إطلاثا لتكرار المعاملة. على أن المعاملة التي بسقعفاها بتع الامتداد عن اناق جديد 
نسبطر على الحل. التكرار يكرت إذا هر المبدا...؟ (صشحة 6398) _ [61302.فء الأطررحة الآنقة 
الذكرء رقم 430 وما يليه» صفحة 175 وما يليها. ويتني التصديد أن المبدا بقتفي قبرله بب الطايع 
المتشيء. ومن النقول ان اتفاتية مقطة لا تخضمء ٠‏ من حيث السبدأ؛ لاي شكل حاص _ انظر 
RYA NET‏ , المقالة المذكورة مابقاً رقم 8 تبفهة 274ا وص محة 279 قارن بسكم الفرطة 
الاجتماعية في مسكمة التقفى بتاريخ 19 كائرن الثاني 1954ء الشرة السدئية آء رتم 415 صفحة 11 الذي 
بين أن أي اتفاقية جساعية لا تبرض أن يكرن امتداد فترة التجربة مرضيع مد خطي- 

۲ الظر بهذا المع محكمة اتناف باريس؛ 15 ليان 1976ء استشهاد .7181 01.88 الأطررسة الآنفة الذكرء 
رقم 615 صفحة 882. 

(2) انظر ارتم 155 الايق وما يليه. 

(3) انظر بهذا المعش 1.۴8781 الاطروحة السابقة الذكر؛ رتم 0816 صفحة 884, 

(4) الإيجار التجاري المسذد هر ايجار جديد وليس مصرد إطالة الإيسار القديم: الغرئة المدنية اكاك في محسكسة 
النقضي؛ 29 تشرين الأرل 1986 النثرة المدئية» 111: رقم 140: صفحة 110. والإيجار المجدد إيجار 
جذيد حتى ولو امتبعد اشتراطات العفد الآرلي. رتل بينت إحدى مساكم الامتثناف أن شركة كفك تجاء 
الموجر المتاجر لتفيذ المرجيات التاجمة عن الإيجار لم تتمهد إلا باللية إلى الملفوعات المسشحقة 

بمقنضسي الإيجار الأأصلى ولم تكن فريقاً في عقد التجديد» وامتحجت من ذلك بعسراب أن مرجب الكل 
ترتف عند انقضماء المدة العقدية للإيجار: الفرفة المدنية الثالئة في مسكمة العف ؛ 4 نشرين الثاني 1880: 
اللشرة المدئة؛ 111: رقم 4167 عفسة 125. 

(5) انظر بهذا المعنى ا Ch A 80171481, Droit‏ الجزء 111: المرجبات ‏ العقد» متشررات 

معط , الطبمة الثاني 1990) رتم 129 صفصة 117: ررقم 2206 صفحة 190: التعلين رقم 44 
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ببب إطالة الحالة الراقعية التائجة عن هذه الإطالة بين الفريقين»". 

ولا يكرس القانون المدني سوى بسط مختصر لإوالية التمديد الضمني وني صدد 
الإيجار فقط في القم المكرس اللقراعد المشتركة بين إيجارات المنازل والأموال الريفية] 
(المراد 1738 ر1739 و1740 و1759 و1776 من القانرن المدئي) بيد أن مجاله يبدو 


أعم. 

إن المؤسسة قديمة. كان الإيجار في روما بمدد لمدة سنة'2". ركان القانون القديم بنظر 
بعدم رضا إلى هذه الإوالية ‏ التي كان يقدر أنها خطرة بالنبة إلى المالكين ‏ وكان القانون 
الوسط بي , ولدى إعداد القائون المعدني جرت منائثات حول ملاءمة اعتماد التمديد 
الضعني. وأغيراً تغلب التقليد العرفي , 

5 _ مجال التمديد الضمي 

أحد الآراء يعتبر التمديد الفمني قاعدة خاصة بإجارة الأشياء التي لا يمكن أن تمعد 
إلى عقود أخخرى”*': إنه #اتفاقية وجودها يفترضهما القانوت عندما يبقى المتأجر: رغماً عن 
انقضاء الإيجارء فى الأماكن المؤجرة بدون معارضة المؤجرة . وأسسه الإنصاف والمتفحة 
الاجتماعية. ويتمك مؤلفرن اخروت بأن التمديد الضملي هر تقنية عامة للقائون العقدي”” . 
وبين تفحص القائون الوفعي أن هذه الفكرة الأخيرة هي الأصح. 

ريقدر أن إيجار الصيد البري يمكن تمديده ضمنياً استناداً إلى حكم صدر في 13 نيسان 


(1) مرسوعة 221102؛ نهرس الثاتون السدني» الطبسة الأرلى رقم 4. 

H.PACET, De la taetê reconductian (2)‏ - أطروحة ني باريس» 21928 صفحة 7. رئد جرى الاد بان 
التديد الضمني لم يكن مرجرداً في ررما بالنبة إلى الإيجارات المدينية : 8612 ,0,7110148 
ممتاءبقدمععمم valûtlaire tacite en droit français Lacile‏ ممتادع صوص أطررحة في عام 1828ء صنفحة 
13 

(3) عرسوم 28 أبلرل ‏ 6 تشرين الأول 1781: ال يري التسديد الفسي في المستقبل على أجرة الأرض 
الزراجبة أو بدل إيجار الأموال الريفية". رهذا الس التشهد به 51.۶۸6۴۲ ني الأطروحة المذكررة مابقاً: 
مفصة 11 

(4) الظر ۴۸6۴٣‏ الأطروحة الالفة الذكر: صفصة 12 وما يليهاء ,6.1810148 الأطررسة الآنقة الذكر » 
فة 17. 

۴۸6٤٣ )5(‏ الأطررحة المذكررة سابقاء صفحة 23 وعا يليها. من الصسبم أن كلمة تمديد اناعد 00ر 
ماشرذة من اللاتيتية امنالات رمسناها إجارة. 

۴0E )6(‏ الأطررحة الملكررة سابقاً؛ صفصة 20. 

)7( 1451ل1 شا .طن المرجم عبده الطبعة الثانية؛ رقم 206ء صفحة 191 _ J.M.BISCHOFF, La‏ 
slabilHê u rappor canlracruel‏ قا protection dês 2ngagemenls temporaireé, in La tendarre û‏ بإدارة 
r L.G-D.IJ, PBOURAND‏ 15560 صفحة 131 رصفحة 131 _ RRA DOUNT‏ مرمرعة فا8ا فهرس 
الفائرن السدني ؛ الطبعة الأرلى (1955)ء ۷ التمديد الضشعني؛ رقم 2 - M .PLANIOL et G,RIPERT,‏ 
#اتجحة:! الاك pratique de draft‏ 18118 اإالجزء ¥1ء 1.3.2.3 الطعة الغانية؛ 1953ء تأليف:ه 
P.EMENء‏ رقم 108ء سفسة 118 التعلين 3. 
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29 . غير أن هذا الحكم لى مقنماء ذلك بأن التمديد القمني كان مقبولاً من قبل 
المتنازعين جميعاء بحيث أن محكمة الاستناف لم تكن ملزمة بالحكم في هذه المسألة20 . 


إن المادة 1873 3» الفقرة ١3‏ الناجمة عن قائرن 31 كانون الأول 1976ء تنص 
على ما يلي: «يمكن التقرير أن الاتفاقية (الفردية) لمدة محددة تتجدد بتمديد ضمني لمدة 
محددة أو غير محددة . وفي حال عدم وجود اتفاق كهذا ب يخفع الشيرع للمادة 5 وما يلها 
عند انقشاء الاتفافية لملة محعلدة1. 

ويبدى في العمارسة أن المتعاقدين يستيرون أن للتمديد الفمني مجالاً أرسع من الأيجار 
وحده. ولذلك يشترطون؛ في ما يتعلق بعقود الامتياز الحصري» أحياناً وبصراحة؛ أن العقد 
لأ يمكن تتجديده شما فا . 

وقد جرى الحكم بأن وكالة المصلحة المختركة يمكن أيضاً أن تمدد ف“ . 

فقد حكمت محكمة النقض :+ في 6 تمرز 6ع في حكم دلي بأن «التمليد 
الفمني يطبقء ولو لم يكن وارداً بمراحة؛ على عقود التنفيذ المتعاقب المبرمة لمدة 
محددةة. وهكذا ردت رميلة الدعم التي ترتكز على أن «مجال التمديد الضمني لين عاماً 
وإنما يحدده القانون لبعض العقرد الخاصة كعقد الإيجار أو عفد التأمين1. 

ومع عع [e0‏ ايمكن القول إن أي عفد يبرم لمدة ميحندة يمكن تجديده بالتمديد 
الشمني»؛ وتبني المبد| الذي بمقتفاه: #يتمر العقد بالتمديد الضشمني» بعد قدوم الأجل 
المسقطء كلما استمر الفريقان في التصرف كما لو أن العقد ها يزال مر جردا بذ 

على أن التمديد الفمي يمكن أن يتعده القائرت. 

وهر ممنوع في مجال إيجارات الحكر السحكني والايجارات اللبناء7 . 


(1) تقض يمنامية عريضة في 13 يان 18898 108299: ١١‏ صقصة 598 

(2) انظر في شان سلطات القاغي الرقم 125 الابق. 

(3) انظر على سبل المثال حكم الغرفة التجارية في مسكمة اللقض في 3 أيار 1978ء النشرة المدنية؛ 017 رقم 
0 صفحة +1١‏ ملاو ۱979 , صفحة 364. 

(4) حم الغرفة الحجارية في محكمة التقض في 16 شباط 1970ء اللشرة المدنية 1۷ء رثم 58: صفغحة 35» 
2 1970 صفحة 135 من الموجر. وقد حكمت محكمة امتشاف باريى ني 20 تشرين الثاني 1963 
(المجلة الفصلية للقائرن التجاري؛ 1964: صنحة 4136 رقم 11ء ملاحظة ©1848 : رالمجلة الفصلية 
للقائرن التجاري؛ 1976: صفحة 7981: رتم 8 (HEMARD ihr.‏ بأن عدم تجديد العقد؛ في سال 
وكالة عسولة لمدة مسحددة قابلة التجذيد بتمليد همي دفي قترات سترية: ها عدا رففى أحد الفريقين قبل تة 
أشهره لا يفم في المجال للتعريض على الوكيل بالعمولة. 

(45 القض التجاري في 6 تمرز 219878 النشرة المدنيفه 1۷ء رقم 231: صفحة 199. 

(8) تعن على ااه الدرري 1812: 2ء صفسة 128. المسود الأول والممود الثاني. 

(7) حص قبل نائرن 25 سزيران 1802 الذي عن أن [بجار السكر الصكمي لا بسن أن يكرن مرضرع إطالة عن 
طريق التمديد الفمني كانت القاعدة متبرلة يسجة أن السكئر السحكمي هر اتجزثة خطيرة جد للسلكية لكي 
بمعد إلبها التعديد الفمني الذي لا يدي تجاهه السالك ني الأيجارات العادية اي عدم ارثياعة ‏ کے = 
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وتخص المادة 10-3-122-.1: الفقرة الأرلى من مدرّنة قرائين العمل؛ في قانون 
العمل“ : على أنه (إذا استمرث علاثة العمل بعد استحقاق أجل العقد يصبح هذا العقد عفداً 
لمدة غير ممحددة!. وتتص الفترة 3 على ما يلي : #عندما تمر العلاقة العقدية للعمل في عقد 
لمدة مسحددة يحتفظ الأجير بالأقدمية التي سبق أن اكتسبها اتتادا إلى هذا العقد. وتستتتئج 
مدةٌ هذا العقد من فترة التجرية المنصوص عليها احتمالياً في العقد الجديد؛ . إن صياغة النصس 
ملتية. وبالفعل إذا استندنا إلى الففرةٌ الأولى بكرن هناك مجرد إعادة وصف ليغدو العقد 
عقداً لمدة غير محددة ول تعاقب عقرد يكرن الثاني منها بدون تحديد مدة. وبالمقايل» إذا 
استندنا إلى الفقرة 3 في نهايتهاء يولد استمرار علاقة العمل عقداً جديداً . ويمكن التفكير في 
أن المادة المذكورة تستهدف وضعين! الأول ضبط وقم واقعي صرف: الاسثمرار الضسي 
لعلاقة العمل» والقانون يعد إوالية التعديد الفمني طالما أنه يعيد وصف العقدء والوضع 
الثاني؛ على العكس» يتعلق بإبرام ريح لعقّد عمل جديد لا يمكن أن يكون إلا لمدة غير 
محندة بموجب القائون. ربمكن أن يشرد هذا التحليل التأريلي إلى الامتخلاص أن التمديد 
الضمني؛ لأن مفعوله إنشاء عقد جديدء أصبح أجبياً عن قانون العمل . يبقى أنه یمکن أيضاً 
الاخذ بأن القانون: بالأخذ في الحبان استمرار عقد العملء يقيم وزناً لمدة العقد الممدد 
فمنياً وحسب. 


رننص المادة 11: الفقرة الأرلى؛ من قانرن 25 حزيران 1 في قائرن التوزيم» إذ 
نس نظاماً جديداً للوقلثء التجاريين» على ما بلي : (المقد لمدة محلدة الذي يستمر الفريقات 
في تنفيله يعد قدوم أجله يعتبر آنه قد تحوّل إلى عد لمدة غير محددةا . واستخدام الفعل 
حرلا بين أن العقد ذاته؛ المعاد وصفه وحسبء هو الذي يستمر: همأ يتعد بالضرورة 
التمديد الفسمني. 

والتمديد الضمني ٠‏ > في قانون التامينات؛ منظم شرعاً لمدة قصوى لسئة. زیرد عموماً بئذ 
تجديد مني في العقود مما يضفي بالضرورة طابعاً صريحاً للوطالة"2. وهكذا ينشىء التمديد 
الفمتي المنصوص عله عفدا جديداً بدوت أن يؤدي ذلك إلى امتداد العقد الأولي 0 و 





= محلككمة اظنا80, 8 شباط 1873 841 2؛ سفسة 250 الذي امتشيد به 388861555 ني أطررحته في 
المفسسة 54, 


7 يان الفقه يأخذ دالا بأن التسديد الفمني كان مطبقاً في إجارة الخدمات؛ انظر 1.LTTT MANIN, Le‏ .إلا 
eon‏ نان ا ذا ك عدوعازة؛ أطروحة في ستراسورغ: طبع على الآلة الكائية» 1068ء رقم 313 
وما يله» صفحة 48# وبا يلها . 

(#) انظر حول هذه المسألة 81858011.م اه ۴1A RD‏ المرجم عيه؛ الجزء 1ء الطبعة الخامسة؛ رقم 183 
رما يليه . 

(3) انظر النقض المدني في 26 ثشرين الثاني 1929ء ملام الأسبوعي 1930 32 والغرفة المدنية الأرلى ني 
مسمكلمة التقفى؛ 19 كائون الثاني 1984, النشرة السدنية؛ 1: رقم 5؛ مفحة 44 هلا 4880: الصقسة 
1 من المتقرير. ' 


غباب الشرط يكرن التمديد الضمتى غير مى . 

ويبغي تحديد مدای بثل يشغرط التمديذ الفمني للعقد» قبل تعريف شروط هذا التمديد 

7 ۔ مدای بند يشترط التمديد الضمني للعقد 

6 - إدخال بند يشترط تمدبداً ضسباً يجب أن يفرض طبيعياً إعادة وصف العقد . 

يتشرط المتعامدوث أحياناً أن يكرن العقّد مملواً ضا لفَثرات مول دة أم لذ في 
یاب الإعلان عن فثرة محددة مقا وسن البديهي إنداء الدمئة ص اشتراط تسديد صريح 
هوا سيا تعر ليه ۲ مني ٠‏ ويأخذ اليد اعسں نها بأن البند هر في اتجاء معين لأنه دلا 
يعطي كلاً من الفريقين الحق ني أن بفرض على الآخر تجديد العقدة!2. فهذا اللببدء بالفعلء 
بحدود في تأكيد إمكانية استمرار تنفيذ العقد بعد قدوم الأجل الاتفاني . 

غير أنه يمكن أن يعين شروط هذا الوضع ومفاعيله . فينبغي التفريق بين وضعين. يمكن 
أن ينص البند على التمديد درن نحديد؛ أي بدون تحديد أجل مسقطء أو الل على التمديد 
مع تحديد علد فترات التمديد. إن إعادة وصف السقد. في الحالتين» بالنسبة إلى مدثه؛ 
مفروضة غير أن الاجتهاد: كما منري:؛ متنائضص. 

7 + ينص ألبئد على التمديد بدون تحديد» أي بدون تسديد أجل مسقط 

يمكن أن يتحلل الوضع الأول يأنه يكوّن عقداً رائعياً بدرت تحديد المدةء إلا أن 
الفريقين يعذان اتفائيا لإمكانية الفخ الاحادي الجانب التي هي جوعر هذا الترع من 
الاتفاقات 2 

إنه الحل الأكثر استقامة. وقد ته محكمة النقض في بعض المراد. 

وكان الاجنهاد؛ ثبل الإصلاحاث الحديثة لقانون السملء يأخعذ بان العقد (عقل 
العمل)؛ عندما يترافق الفريقان عن طريق التمديد الفمني على امثدادات متعائبة؛: في حال 
عدم وحود بل یلد علد هذه الا متذادات؛ يشدو لمدة غير ملد . وحعكمت الشرلة 


417 الغرفة السدنية الأولى في مسكمة التقشي؛ 5 تشرين الأول 8864 1؛ مالو 1965: صضفحة 57: تعلين 
2855501 انظر عم ذلك CARD A. BESSON‏ .2 المرجع عيتهء الجزء 1ء الطبعة الضامسة: رقم 
3 صفحة 0485 تعلى أنه يمكن أن راجه تمديلاً ضما إذا كان المؤئّن قد دفم» عند القضاء العتى 
بدرت اعتجاج الموتن؛ علارء جديدة:. انظر ايها M.ILITTMANH, Le silence ct fa Firmation du‏ 
امتادصعء أطروسة مطبرعة على الآلة الكاتبة: في ستر أ سبورغ ؛ 019698 رقم 295 رما يليه سقبسة 463 وما يليها . 

(42 المرسسم عيله» الطبعة الثانيقء ركم 206 صفحة 131. 

43 انظر الرقم 238 اللاحق. 

(4) انظر النقفي المدني ني 31 آذار 41924 مجلة قصر العدل. 41924 2: صفحة  .15‏ 4 تكرين العاني 
1 15.1933 1: فة 24 - 15 رين الأرل 1941 0.2.1942 منصة 4148 تعلبن F.YOIAIN‏ - 
الغرنة الاجتماعية ني مسعمة الشفيء 17 عزبران 1984 مصلف الاجتباداث الدرري»؛ 1364ء 11» 
8 ملاعظة 14.0 القهى الاجتماعي في 8 أيار 1881ء النشرة المدئية؛ ١¥‏ رقم 2371 مصفسة 
Trangair „Ji ,8‏ اتوك droit‏ مل pratigue‏ قانه1 MM. FPLANIOL #t O.APERT,‏ السزء 31 الطبعةه 
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الاجتماعة في محكمة اللقفى» في 31 كانون الثاني 1985ء ابأن العقد المبرم لمدة محددة 
بقصل راحدء عدا وجود بنك تمديد»؛ يبقى لملة محددة حتى ولو تجدد للفصول اللا حقة2 © 
على أنها أخذت؛ في حكم 5 حزيران 19886 بحل مختلف“ . ليس مهما أن لا يتضمن 
العقد بند تمديد ضمني» وما دام أن هناك بين الفريقين عقود عمل متعاقبة لمدة محددة خلال 
جميم نترات نشاط المؤسة فإن علاقة العمل هي لمدة إجمالية غير محددة“. وينتج اليوم 
عن التنيق بين المراد 1-122-سآ و1.10-3-122؛ الغقرة 2»> والمادة 1.15-3-122 من قانون 
العمل أن بد التمديد الضمني لعقد عمل ذي طابع فملي لا يحوّل المجموعة إلى عقد لسدة 
غير معدي هناك شذرذ عن القاعدة العامة. 

مئال آخر : حكمت محكمة النقض فى مناسبات عديدة؛ من أجل تطبيق تانون 2 كانون 
الثانى 41976 المسمى قائون «اعدعه1». بأن الوكالة القابلة للتجديد إلى ما لا نهاية له 
بالتمديد الفمني ليست محددة في الزمان وأنها بسبب ذلك مشوبة بالبطلان» ما عدا الفترة 
لارا . 

إنه امتدلال مشابه لما أذت به الغرفة الاجتماعية ني محكمة النقفى في 17 حزيران 
4 التي حكمت ابأن عدد الفترات المتعاقبة» على التراض أن العقد امتمر لفترات متعا قبةٌ 
لمدة سنة غير مخفضة لكل فترة كما تذعي الشركة لم يكن محدداً وكانت للعقد مدة كاملة 
غير ع د( . ويبغي الاستتاج من ع أت بند التمديد القمني المخترط لعلد من الفترات غير 
المحندة الذي يقود إلى إعادة رصف الاتفاقية واعتيارها عدا لمدة غير محددة أن بإمكان 
الفريقين أن بضعا نهاية لها بحرية ضمن مراعاة ينود العقد» وأن فاعل الخرق لا يتوجب عليه 
أي تعويض »؛ عدا التحفظ لجهة إساءة الإستعبال”” , 

يد أن محكمة القفى لا تطبق هذه المادىء دائماً. 


د الثانيةء تأليِفه ROLA T‏ .0ا 1954 رتم 780 ولا سيا التعلنق 3. کان الاسر يتسلق بتجلير 
احثيال على تواعد مهلة الإخطار ‏ وينبفي بيان أن الغرفة الاجتماعية لم تبم اما هذا الموتف المبدئي: 
حكم الغرنة الاسجتماعية في 7 آذار 41957 النشرة المدية؛ 217 رقم 266؛ صفسة 89 1. 

(41 الشرة المدئية؛ ¥۷ رقم 74: صفحة 52. 

(2) الكرة المدنية؛ لاء رقم 285+ صفصة 219. 

3 ولي الاتجاه عبنه حم الغرئة الاجنماعية قي محكمة التقفى؛ 8 شاط 41988 النشرة المدنية» ٠۷‏ رقم 
5 مملحة 77 و15 شباط 1889ء الكثرة المدنية) لاء رقم 135» سفصة 84. 

(44 انظر بهذا المعني +8.8121.1551718 G.LYON-CAEN z1‏ +« امهم دل Droit‏ : الطبعة 18ء 41992 رقم 
5 صفصة 189. 

5١‏ انظر على سبيل المثال؛ الغرفة الملية الأوليى في معكة القضى؛ 12 كانون الثاني 1984. التشرة المدنية» 
1آ رقم 3 صفحة 2 

(8؟ الشغرفة الاجصباعية في محكية النقفض . 7 عزيران 1864 عسنف الاجتهادات الدوري؛ 1864ء الطبعة 
ihe 1798 I LG‏ 3,114 . 

(7) الغرقة التساربة لي ىة التقف» 18 تشرين الأول 1967 دالو 1968» صفحة 4153 تعلبى 
DELAPORTE‏ .¥„ 
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ومن المعروف أن بند التمديد الفمنى فى قانون التأميات لا يقرد إلى إعادة وصف 
العقد بالنبة إلى مدته. 0 

وقد حكمت الغرفة التجارية في محكمة النقض» > في ما بتعلق بوصف عمد وکیل 
تجاريء في 27 نيان 1974" بان اتفاقية» قابلة للتجديد باتمديد الفمي كل منتين» 
تنص بالنسبة إلى فريق على استعادة حريته عند انقضاء كل فترة مع مراعاة الإخطار المسيق 
قبل ستة أشهرء يجب أن تعر عقداً لمدة محددة. واستمرت في هذه الطريق؛ في 22 كانون 
العانى 201880 بحكمها بأن عفد وكيل تجاري مبرماً لمدة سنة؛ قابلدً للتجديد سنة بعد نة 
بالتمديد الضمنى ما عد إعلاناً يرجهه أحد الفريقين إلى الآخر بكتاب مفعوت قل ثلا له أشهر 
من نهاية الفترة النوية الجارية» واستمر فعلياً مدة إحدى عشرة سنةء يحتفظ دائماً بطايع 
العقد لمدة مسحددة. واستنتجت من ذلك أن رنض تجديده لا يفم في المجال للتعويفي 


8 - ينص الد على التشمديد مع تحديد عذم ثثرات التمليد 
يبدو العقد في هذه الفرضية الثانية أنه في الحفيقة عقد لمدة محددة يحوي إمكانية 


الفسخ الأحادي الجانب أو الثنائي الجانب المسيق. وكان ذلك حالة الإيجار ل اثلاث ؛ 


1 ا24 
ست تم سو 


ولهذا السبب يقتضي إعلان بطلان وكالة حصرية للبيع حاضعة لقانون 2 كانون الثاتي 
0 إذا كانت فترات التمديد الضمني محدودة في الزمان ذلك بان مجموع الدة الحقيقية 
للتعهد تتجاوز ثلاثة أشهر . إلا أن محكمة اللقض لا تسير فى هذا الاتجاه طالما أنها قبلت 
صحة بند تمديد ضملى مدد بتجديل واصل لمدة سثة واس . إن ما يبدو أساسياً بالسبة 
إلى محكمة النقض هو الطابع المحدد للمدة الإجمالية للوكالة وليس من المهم أن تتجاوز 
ثلاثة أشهر. والبند المسمى بند التمديد الضمني لا يتوافق في النهاية دائماً مع الحقيقة التي 
تذكرها الكلمات بالضرورةء بعقدار ما يؤدي استمرار تلف العقد لمدة محلدةء حسمب 
كيفياته: إلى إعطاء العقد لدة مسحددة وصفاً جديداً. 


11 - شروط التمديد الضمني 
, 9 استسرار العلاقات المقنبة بعد الاستحقاق المشترط أصلاً وفياب الإرادة 
المعاكسة المعبر عنها مراحة أو قمنا 
تنص المادة 1738 من القائون المدني على أنه إذا يقي المتأجر حائزاً عند انقضاء 


(1) الشرة المدئية؛ 1۷ء رقم 128 صفحة 101؟ 21975 صفحة ۰764 تعلين ۴0878 E1۸‏ ۲.0 الثائك. 
(2) القرقة التجارية غي عة النقفى؛ 22 كائرت الثاني 01980 النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 36+ سفحة 28. 
(3) بهذا الس انظر ۴0۸۲۳ هل26, التعلين المذكرر نايقاً: صفحة 787 العمره الآرل. 

(4) الغرفة المدنة الأرلى في سحكمة التقفى؛ 8 أيار 1990 النشرة المدئية؛ 1ء رفم ١95‏ صفحة 79. 
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الإيجارات الخطية»؛ أي لمدة محددق ايكرن مهناك إيجار جديد (...)1. 

وقد أكدت مسكمة اللقض أن التمديد الغمني يرتكز على فرينة إرادة" متفرأة 
من وضع واتعى يجعل اتفاق الفريقين ععقولاً : ريقدر قضاة الأساس هذه القريئة 
بيادة ٠“‏ وإنما على من يتمسك بالتمديد الضمني إثبات أن شروطه مجتمعة2. وعدم وجود 
نجرة ين وضم واقعي ووضع قانوني يئيح استخلاامن وحود عد ممدد . 

غير أنه كان من المقبول في الإيجار أن استمرار الحيازة لا يكفي إذا كانت العادة أن 
للمستأجر مهلة معيتة لمقادرة الأماكن. 

وكما لوحظ ني عام 1926 'استمرار تمتع المتاجر خلال مهلة المراعاة الممنوحة له 
حسب العادة في الأماكنء مع أن القانون لم ينص عليهاء لا تدخل بالتأكيد في الساب من 
وجهة نظر التمديدة”” 2 وقد حكم بهذا المعنى بأن وجرد التمديد الضمني يمكن إثباته بمجرد 
واقعة أن المتاجر كان في الأماكن في يوم انقضاء الإيجار والأيام التي تليه بدون أن يبدي 
المالك إرادته في تجنب التمديد”*". بيد أنه كان من الصمعب تماماًء ني حال عدم وجود نص 
تشريعي أو تنظيمي: معرفة متى ننقضي هذه الفترة» ولم تكن العادات» في حال غياب 
التقنين: تمد بأي عون ولا سيما أنها مجهولة أكثر فأكثرء على الاقل من قبل الأفراد بسببي 
حركية السكان. وكان يعود في النياية إلى المحاكم تقرير ما إذا كان إشغال الأماكن يمل 
مهل كافية لافتراض تمديد الإيجار؛ رذلك حسب كل حالة7؟ . 

وقد تعدل هذا الوضم بعكم النرفة المدنية الثالثة في محكمة النقفى في 13 تشرين 
الثاني 979 1 . وبالفعل حكمت بتعابير مجردة من اللبس بأن إرادة إقامة عقبة أمام التمديد 
الضمني يجب إبداؤها على الأكثر ني يوم قدوم الاجل. ونقضت: بعد أن أوردت أحكام 
المادة 1738 من الغانون المدني» حكماً اكتفى بأن بين لرفض الاستفادة من التمديد 





(1) الغرئة المدثية الأرلى في مسكمة النقفى» 31 آذار 1855؛ #هللة2 1965: صفصة 472 التعليل 8ه . 
الفرقة المدتة الثالعة في سسكا النقضى؛ 14 سزيران 419884 النشرة المدية. آ11 رقم 2839 صفحة 471. 

(2) على أنه جرى السكم يأن استسرار الإيجار التجاري من طريق التمديد الغسمتي عتد انققماء أجله أساسه في 
القائرن ولس في إرادة الفريقين د الغرفة السدنية الثالثة في مسكمة التقفى» 15 أيار 1981؛ النشرة المدنية» 
1ل رقم 139؛ صفحة 81. وهلا التعيبن السنازم فيه لان التمديد القمتي لا يمكن أت يرح إلا بإرادة 
الفريقين لس؟؛ لي الحقيقة: سرى وسيلة دهم لتسريخ التطين الغرري لقانون جديد على إيجار تجاري متمر* 
لدى اتلضاء أجله . انظر المفخل العام رقم 370 والتصلين 12- ١2‏ رقم 1380 ولا سيما اللي 498 1. 

(43 الشرنة المدنية الثالثة في مسكّمة اللقضى. 16 أيار 1973, النثرة المدنية؛ 2111 رئم 348: صفحة 252. 

)4( 0/1ف[1وط ش38 المذكررة سابقاً رقم 16. 

E۲ )5(‏ الأطروحة المذكورة مابقاً: صفصة 86. 

(45 الشرفة التجارية ني مسكمة النلض» أول شاط 1849: ملاعا 1949ء سنسة 4# من السرجز, 

(7) حكم مسكمة اسئناف نوراد في 3 كائون الأرل 1894ء عوللوط الدرري 498 2: سنسة 271. 

23 الغرنة المدنية الثالثة في مصكمة النفضصء 13 تشرين الثاني 1978؛ النشرة المدنية؛ 111: رق 189 صفحة 
158. 
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الضمني»؛ «بأن المؤجرين» بالإنذار بإخلاء الأماكن المرسل فى 17 آذار 1977 (أي يعد 
أسيوح فقط من انقضاء الإيجار ني 28 شباط 877)» «آبدوا برضوح إرادتهم في عدم تجديد 
الإيجار الذي التهى حكما عند انقضاء الأجل بدون أن تكون هناك حاجة إلى الإخطار؟». رض 
عرف مسكمة القض «إن محكمة الاستئتاق «بالحكم على هذا النحو؛ بدون البحث عما إذا 
كان المزجررن قد أندوا قبل انقضاء الإيجار أر عند انقضاته:.إرادئهم في استبعاد التمديد 
الفمني؟؛ لم تعط حكمها الأساس القانوني. 

ويتعارض هذا الاجتهاد مع رأي بعض المؤلفين الذي دعمه بعض المحاكم الادنى”" 
وبمقتضاء يمكن إرسال الإخطار بشكل مفيذ بعد انقضاء الإيجار* , 

والحل المقيرل اليرم في القانون العام للإيجار يلتحق بالقراعد المطروحة في مختلف 
الأنظمة الشخاصة بالإيجارات التجارية والريفية؛ ومنذ وقت أحدث الإيجارات للسكن»؛ التي 
تتطلب عملياً في الحالات جميعاً إبداء الإرادة قبل اثقفاء الإيجار لاستبعاد التمديد الضمني 
أو التجديد الالي للإيجار الأولي. وهو متوافق مم إرادة المشترع المعاصر بمنح امتياز لصالح 
المستاجرين على حساب مصالح المؤجرين. 

غير أن مسألة معرفة ما إذا كان عذا التطلب يمكن أن يطب على عقرد غير عقرد الإيجار التي 
لم يبد المشترع إرادته في شأنها تبقى مطروحة. ريبدو أن الاجتهاد تجاهها رقد نما في صدد 
الإيجار قبل التطرر التشريعى المعاصر يمكن أن يبقى مطبقاً - وينبغي عند ذلك أن يكون استمرار 
تنفيذ العقد متابعاً خلال برهة من الزمن متروكة لتقدير المحاكم لكي يمكن الامتنتاج أن إبداء 
الإرادة المعاكسة والمتأشرة لأ يمكن أن يؤدي إلى إعادة النظر في التمديد الضمني الحاصل . 


0 . هل يكفي مجرد السكوت لإثبات تمديد العقد؟”". 
طرحت هذه المسألة لي مجال الإيجار . ويد الجراب سلياً بداهةٌ قد رفض الاجتهاد 


(1) مسكمة اتناف تسد 3 كانرن الأول 1884 0۴96ء 2+ سفسة 271 استشهاد 1.-٠‏ 
J.1۲۲ ANN‏ الأطروحة المذكورة مابقأء مفحة 451: اتعليق 88. 


(42 انظر تعلق 1۲۲4AN‏ ,1-3 الأطروحة الآننة الذكر: رتم 293؛ سفحة 461. رقد لاحظ المؤلف»: 
«عنديا تثابر المساكم على الببعث عن الإرادة الفمنية رإئما الاكبدة للموجر ني السرافقة على إسارة جيدبدة 
وترى نبجة لذلك أن سكرته وحيده غامض جدأ ولا يكن إقامة وزن لهء لا بغرن عدم وجرد تسيديد لمدة علا 
الكرت مرعجاء (رتم 294: صنحة 482). 


(3) النظر العرفى الشامل بهذء المسالة المتازع نيها M.-L MANN‏ الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 281 
وما يليهه صفحة 444 وما يلبها. يعبر هذا المرئف أن مجرد سرت المزجر يادي قرينة اتسديد الفمئي. 
ربلخصى نظريته كما يلي : 9إن المادة 1738 تفترض أن سكرت المزجر ياري السوافقة على التسديه الفمتي 
للمقكء ورلن يجدر أن يجد المزجر مخرجاً؛ والمادة 1739 تقدم هذا المخرج؛ وهي لإ تدله على وميلة 
أكيدة لتملص من قرينة المادة 1738 وحسبه وإنما تقلبيا أيضاً. بما أن المؤجر أخطر الاجر بالاخلاء 
فإن هذا الأغير يَفقد الامضادة من التمديد اللي إلا آن يتمكن من إثبات أن السرجر عدل بدرث أي لبس 
ممكن من الاستفادة من الإخطار بالإغلاء (رتم 2889) عمقصة 2457. 
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أن ينيم وزناً لمجرد الكوت الذي التزمه المؤجر عند انقضاء الاجل' ". ينغي إذاً لويم 
التمديد الضمني التعليل بالطريقة التالية: كان الإشغال غير المتقطع للشاغل بصفة متاجر 
يترجم إيجابياً إرادته في البقاء في أماكن الإيجار. رهناك علاقة'© يمكن تحليلها كإيجاب , 
فقبول المؤجر بتجلى في تنفيذ العقد الذي كان بترجم بواقعة تأمين متم المتأجر الهادىء 
وقبول بدل الإيجار فالمالك تصرف بصفة مؤجر . 


ولا يمكن في هذه الرؤية استنتاج التمديد الضمني من مجرد السكوت "رإنما من نتيمجة 
الأعمال الإيجابية التي أنجرها الفريقان والتي تغترض نية معينة04. والإثبات هو أن السكوت 
الذي التزمه المؤجر والناتج عن جهله بقاء المستأجر في الأماكن يدمر القرينة“ . 

ويبدو أن الحكم الذي أصدرته الغرفة المدئية الثالئة في محكمة النقض في 13 تشرين 
الثاني 0019873 قد فرض إبداء لإرادة المؤجر سابقاً لانقضاء الإيجار جنب التمديد 
الفمني. وهكذا يتناقض هذا الحكم مم نكرة كون السككرت لا بكفي لإثبات وجود إرادة 
المؤجر بالموافتة على إيجار جديد. يبدر إذاً أن الاجتهاد الحديث هو في الاتجاه الذي تمنته 
السيذة ا 


وفي الحتيقة لا تيم التوافقية التي تتعلق بها محكمة اللقضى تفير حلول القانون 
الرضعى. وقد لاحظت السيدة 11328 بصراب أنه في معظم العقرد؛ إذا تصرف أحد 
المتعاندين إيجابياًء فإن الآخر يلتزم السكرت» على الأقل لمدة من الزن . نفي عقد 
الاشتراك مثلاً يرسل الناشر مجلاته إلى الزبون الذي يدي موتفاً ملبياً محضاً . ولا تتجلى 
إرادته إلا لاحقاً عندما يدفع مبلغ الامشتر تراك. وهكذا ثمة فترة لا يمكن خلالها انتراضص 
الرضا. ويتوخى المؤلف: بني العلل الذي امترحه الد Comer nek‏ ریخ تعميم 
التمديد الضمني بمفهوم الثقة. #إذا طفنا الأسامى الذي اعتمده العديد من المؤلفين: وهو 
أماعى الرضا الضمني» فلن يكون للسكوت سوى قيمة سلبية. وبشلاف ذلك يودي اللجوء 
إلى الثقة المشروعة إلى تجديد العقد الذي انقضت مدته(. ..). ارعندما لا يتدعي أي 
شيء في العلاقات السابقة تة الأستياء أو الرية أو مجرد تلف مناخ الثقة التي أوحت بإبرام العقد 


(1) كي الشرفة التجارية في مححكمة النقض» أرل شاط 1949ء اليذكرر مابقاً. 

(2؛ انظر تكرين العقد؛ رقم 387. 

23 رقم‎ PATARIN مقدمة‎ +1977 FF منشوراته‎ P.GODE, Yolonkk rt manilcs la Hons acis (3? 
,33 صفسة‎ 

(4) انظر حرل هذه القاعدة ANT‏ السذكور سابقاً؛: رقم 12. 

(5) الغرلة السدنة الثالثة في مسكمة التفضيء 13 تشربن الثاني 21978» النشرة المدنية» 0111 رقم 2199 صفدحة 
156. 

(6) الاطررحة الملكررة مابقاً. إننا بافون مقتعين بأن سكوت المؤجرء سكرته وحده؛ المفترن بوجو المتاحر 
في الاماكن المؤسرة بسكن أن ينثيء عقد إيجار جليد (رق, 4294؛ مفسة 462 رصفصة 463). 

(7) الأطروحة المذكررة سابقاًء رلم 317+ صفحة 485. 
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الأولي؛ يمكن استخلاص التجديد؛ وذلك لان المتعاقد المج كان معداً للاعتفاد بهذا 
التجديد وبدرجة أقل لان الظروف تتيح افتراض رضا الفريقين في هذا الاتجاءه"". 

1 إبداء النية المعاكسة بدمر قريئة المادة 1738 من القانون المدني ‏ 

إن المادة 1738 من القائرن المدني تقدم مثلاً على ذلك: اعندما يكون هناك إخطار 
ملغ لا يتطيع المستأجر» ولو استمر في تمتعه؛ التذرع بالتمديد الفمني». 

لا يمكن أن يقود الوضع الواقعي» في القانون العام» ما أن يدل أي سبب كان على أن 
الرضا المتادل عن عقد جديد غير موجردء إلى الاعتراف بوجرد عقد ينشئه التمديد الشمني . 
ربمتتضى سيغة تديمة لمحكمة اللقض : «تنتهي القريئة عنما تقاومها الرقائم وتلبت أن 
المزارع أو المتأجر لم يبن في التركة إلا بلطته الخاصة رضد رغبة الموج . 

وهكذا جرى الحكم بأن قول المؤجر المبالغ التي أرملها المتأجر إله مقابل الانضاع 
بالأماكن رغما إرسال إخخطار لا يمكن أن يثبت لوحده جود عقد جديد في حين أن المؤجر 
لاحق طرد المتأجر وجدد إخحطار , 

إن إدخال بند عدم إمكائية التجديد في العقد عند الاستحقاق وء نظريأًء عقبة مانعة 
للإوالية”*. والأمر كذلك بالسبة إلى بند يخضم التجديد لإيداء صريح للإرادة. رهذا ما ينتج 
عن حكم صدر في 17 تشرين الثاني 1992" عن الفرفة التجارية في محكمة النقض. بعد 
أن بِيّن أن عقداً مبرماً لمدة سنة اشترط أن تجديده لا يمكن إلا أن يكون صريحاً» استنتج من 
ذلك «أن تجديد هذا العقد؛ عدا وجود تعديل ‏ غير متذرع به لاتفاقهما حول هذه النقطة 
قبل قدوم الأجل» لا يمكن استتاجه من مجرد مسلك الفريقين»: رفي مثل هذه الحالة متابعة 
العلاقات التجارية بين الفريقين خارج الأجل المحدة. 

إن كون الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقفى قد قبلت» رهي تحتمي وراء نية 
الفريقين المشتركة الى تثبت منها تضاة الأماسء كرن علاقات الأعمال المستمرة بعد تقض 
نظامى للعقد لمدة محددة قابلة للتجديد بعمديد فمني يمكن أن تكون خاضعة لاشتراطات 
العقد بعد انقغاء مدته"“ لا بتناقض مع هذا التحليل: حتى ولو أخضم الفريقان العلاقات 


(1) الأطروحة المذكررة سايقاً: رتم 318. سنحة 488, وصفحة 489. 

([2) لقض بمناسية عريفة فى 8 شباط 1875ء 12.8.76+ 41 صفحة 27. 

(3) الغرفة الاجتماعية فى مصكمة التقضضء 20 تعرز 1945ء مجلة تصر العدل؛ 1945. 2: صفحة 109+ 946[ 
112 فة 4 من المرجز, 

(44 انظر حك الغرفة التجارية ني سكم التقفى» 3 أيار 1979ء النشرة المذتية /19: رقم 4140 صفحة 111! 
Dalz‏ 21978 صفحة 384 “^ 

(5) النثرة المدئية؛ ١١ء‏ رقم 356: صفسة 253: مصيف الاجنيادات الدرري. 1993؛ الطبعة 1,0؛ 238660 
فيد 128 رصفصة 138: ملاحظة BILLA‏ .£ . 

(6) الغرقة المدنبة الأولى في مسمكمة النشضر؛ 8 تشرين الأرل 1991: النثرة المدئية؛ 1 رقم 253. صفسمة 
57., 
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الجديدة لاشتراطات العقد الابنء إذ لم يحرخيا إبرام عقد جديد؛ والأمر لا يتعلق إلا 
بعلاتات واقية يمكن إنبازعا في أي وقت. 

2 _ نفرض القواتين الخاصة بمشختلق العقره عادة تمطأ شكلباً للاعتراض على 
التمديد القمني أو على التجنيد. 

تنص المادة 5: الفقرة 2: من مرسوم 30 أيلول 1953, بالنسبة إلى الإيجارات 
التجارية على أن الإيجار الخطي؛ ؛ في حال عدم وجرد إخطار؛ يستمر بتمليد ضمني ارج 
الأجل المحدد في العقد وفقاً للمادة 1238 من القانون المدني . على أن هناك شكاً ني أن 
المقصود هو تجديد شمني حقيقي؛ ذلك بان الإيجارات: حسب المادة 45 الغقرة الأولى » 
من المرسوم هلا تنقطع إلا بفعل الإخطار». نقد لرحظ إذاً أن «نظام التمديد الضمني لإيجار 
يسوسه مرموم عام 1953 لا يمكن أن يكون «الإيجار الجديد؛ الذي ينشئه قصور الفريقين 
حسب المادة 1738 من القانون المدني)17'. وقد حكمت محكمة اللقض بأن الإيجارء فى 
حال عدم وجود إخطار؛ يتمر بلا فيد أو شرط وليى هناك عقد جدير* , 1 

أما باللنبة إلى إيجارات المكن فإن المادة 9ء الفقرة 4؛ من قائنؤن 23 كانرن الأرل 
6 تنص على ما يئي: #في حال عدم وجرد إخطار أو اعتراض على تجديد عقد الإيجار 
المبرم ضمن شروط الشكل والمهلة الراردة قي المادة 0 يمدد العقد الذي حل أجله 
فما لمدة ثالث ستوات» , ذلك إا إيداء #موصوفة للإرادة مفروض. لكي يشكل عقبة 
أمام الإيجار الجديد الشمي . وللِى ثمة أي عقبة أخرى - ولذلك من المسموح به التفكير في 
أن هذا النصص ينشىء في الحقيقة إجراء عدم تجديد الإيجار غير الإكراهي بما فيه الكفاية مع 
ذلك؛: لان المؤجر ليس عليه أن يرَّمْ رفضه التجديد. 

. وقد ألفى القانون رقم 89 462: تاريخ 6 تسوز 1989: النازع إلى تحين 
العلاقات الإيجارية والمعدل للقانون رقم 86 1290؛ تاريخ 23 كائرن الأول 01988 
الفصول من 1 إلى 1¥ من هذا القانون الأخير. ولا أخد يجهل أنه مرتبط بتغير الأكثرية 
السياسية التالية للانتخابات الرئاسية لعام 1988 وأصبح المستأجر» كما في قانون 22 
حزيران 2« يملك حقاً حقيقياً في تجديد عقده» أي أن الموجر ملزم بتعليل الإخطار 
(المادة 15 - 1). وتنصن المادة 010 الفقرة 2 على ما يلي: في حال عدم وجود إخطار 





dana les beaux glementéa (1 }‏ ددائعن 0 ممت عااعها ALAND, La‏ -P؛‏ مصلة قصر العدلء 41878 القمّه؛ 
[ء سصفصة 179 

(2) الشرلة المدنبة الثالثة في محكمة النقشىء 19 شاط 1975ء التشرة المدنية؛ 111: رقم ٠70‏ صفحة 53+ 
مجلة بدلات الإيجار 1975ء مفحا 248 الشرفة المدئية الثالثة لي مسكمة النقفى؛ 16 تمرز 18980. 
الشرة الملنية؛ 111: رقم 8 فة 102 

F-L.AUBEET, Quelques remarques xur ke mtcaniame عل‎ la tacite conduction انظر حول هذا النمى‎ )3( 
.281 الد 33801 صفحة‎ , Dern 1987 dans نما ها‎ du 23 dçembre 6 

(4) صف الاجتيادات الدرري؛ 1388ء الطبعةٌ 46 ١111‏ 82913. 
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وفقاً لشروط الشكل والمهلة الواردة في المادة 15ء يمدد عقد الإيجار الذي جاء أجله ضسمياً 
لمدة مساوية لمدة العقد الأولي أو إذا كانت مدة الإيجار الأولي أدلى» تكرن المدة على 
الأقل عماوية للمهل المحلدة في الفقرة الأولى من هذه المادةه, وتبقى الملاحظات المقدمة. ` 
ني ما يتعلق بالمادة 9؛ ا 4 من مائرن عام 1986 ني محلها. إنه دائماً إجراء عدم 
تجديد جرى إنشاؤه. 

على أنه بسكن التعلق بأن صياغة الفقرة الثالئة من المادة 10 ناقصة على الاتل. نهذا 
النص جاء كما يلي: ني حال عدم وجود إخطار أو تعديد ضمئي؛ يجدد العقد المنتهي لمدة 
تساوي على الأفل المهل المبحددة في الفقرة الأولى من هذه المادة (...)2. ولا نرى أي 
وضع يسكن أن يحميه هذا النص بسيب وجود حن في التجديد» وهذا النص الحشوي يترجم 
إرادة المشترع في عام 1989 في فرض التجديد في الحالات جميعاً ثي عياب إخطار معلل . 


3 - تاثير الفسخ الودي للعقد قبل حلول الأجل. 
غي الا فشراضص أن الفريقين ؛ قبل حلول الأجلء فخا العقد حياًء والمتاجر مع 

ذلك ما زال حائرا 

وقد تلبت الغرقة المدنية الثالثة في محكمة النقض: في 29 تشرين الثاني 1972" أن 
الفاح الردي الذي بقي حبرا على ررق بسبب بقاء المستأجر في الأماكن» وقيامه يدهم 
«بدل الإيجار» وتحقيق العديد من التوظيفات» وصفة درجل الاعمال البقظ» للمالك» كان يلا 
عدى. وكان التمديد الشمني ممكناً إذن. والعدول عن التباين المتيادل قتاقهوولل سانل 
يبدر هكذا صحيحاً. ومن المسيم أن المستأجر استمرت حيازته خلال عشرين اعتبارا من 
الفسخ الحبي . 

وقد اعتمدت الغرفة ذاتها في متحكمة التقفض. حلا مختلفاً في 14 حزیران 2004 ' في 
هذه العبارات: “إن التمديد الضمني الذي يفترض وجرد إيجار خطي جاء أجله يرتكز على 
قرينة إرادة الفريقين: والحكم الذي ثبت من وجود فسخ ودي للإيجار لم يكن ملزما بالإجابة 
على الطلبات المجردة من المدي؛ والذي أخذ بأن الموقف السابل للمؤجر كان يساوي 
تمديداً ضمناً وبالتائي عدولاً عن التمسك بالفسخ . 

ويقتضي تحديد مدى هذا القرار. أن التمديد الضمني؛ كما بيدت محكمة النقض» 
يرتكز على قرينة إرادة ناتجة عن الاستمرار الواقعي للعلاقات العقدية اللاحقة لاستحفاق 
الاجل. وهذا يعني الأجل المشترط مابقاً"©2. وليمن التباين الميادل مبرماً على وجه العموم 
قبل استحناق الأجل وحسب وإنما هو يكلف بصورة خاصة نبة المتماقدين في فسخ 


(41 الشرة السدئية» 111 رتم 6393ء صفحة 471, 

(2) النشرة المدنية» 11١‏ رثم 4118 صفحة 83. 

(3) على تقيض ذلك 1.۸081 الأطررسة المذكررة مابقاً؛ صفحة 61 2.7830148 الأطررحة المذكورة 
سابقاً ‏ فة 5 
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اتفاقيتهما. فقريئة الإرادة قد هدمت إذن. ومتابعة الإشغال الراقعي الصرف لا يمكن بالتالي 
أن تتحلل كتمديد ضمني . على أنه تم الأخذء في القضية الراهئة؛ بأن المؤجر قد عدل عن 
التمسك بالفسخ الودي. والحال أن العدرل الذي هو تنازلي صرف يتج مفعولاً رجعياً . فلم 
يعد من الممكن نظريا الأخذ في الحسبان العدول الودي. ولا يمكن فهم هذا الحكم؛ وفقاً 
لهذه المبادىءء إلا بالأخذ بأن متابعة إشغال الأماكن الراقعي قد تم في حين أن الاستقاق 
الأولي للإيجار لم يكن قد جاى بعد كان هناك مجرد استمرار للعقد الأولي. غير أن الوقائع 
التي يسردها الحكم لا تبح عم الأسف أن الاعر كان على هذا النحو؛ فتواريش الاعمال لم 
تكن محددة» حتى أن ثمة شكا في أن التحلبل المقترح هو التحليل الذي اعتمدته محكمة 
النقض والذي يؤكد بالفعل أن قضاة الأساس غير ملزمين بالإجابة على وسيلة الدهم 
المتخرجة من العدول عن التمسك بالتاين المتبادل «المجرد من المدى». وهذا يعني أنه بلا 
تأثير وبالتالي لا يعدل حل النزاع. ينغي إذاً الترجه نحر طريق أخرى. إن محكمة النقض 
تعتبر بالفرورة أن الاين المتبادل لا يمكن الرجوع عله بالتمديد الفمني» وإنما باتفاقية 
جديدة وحسب. ويدو أن الشرقة المدنية الثالثة قد استوحت المادة 1739 من القانون المدني 
التي بمقتضاها #عندما يكون هناك إخطار ميلع بالإخلاء لا يستطيع المتأجر رغماً عن 
استمراره بالاتفاع؛ التمسك بالتمديد الفمني!. 


إن حلاً كهذاء في عموميتهء قابل للمنازعة فيه. ليس ثمة أي نص قانرني يمنع 
المتعائدين من العودة إلى اتقاق فاسخ حتى إلى العدول عن التمسك به. بيد أنه من المقبول 
أن لا يعبر الإخطار عقبة تمنم التمديد الضمي"؛ نيكون من المنطقي الأخذ بان الفسخ 
الحبي يمكن اعتباره عديم المفعول فبتيح استعرار الإأشغال في الامتصقاق المشترط سابقاً إذا 
فعالية اتمديد الفمني. غير أننا سبق أن رأينا أن القانون الوضعي هر في اتجاه ملف . 

ركما لوحظ سابقاً ينبغي أن تكون إرادة عدم إعمال التمديد الضمني جلية قبل انقضاء 
الإيجار. غير أن هذه الإرادة التى جرى إبداؤها فى الوقت المناسب يجب أن تكون لها نمالية 
تامة بدون أن يكون للتمسك بالوضع الواتعي فيمة عدول يمكن التذرع به. 


41 انظر 08051188 .0 -.[, مرسوعة 2هاله10؛ فبرس القانرن المدني. ۷ الإيجار (1987)؛ رتم 669 - 
880115 .84 الأطروعة المذكررة مابفاء صفحة 83. ريين المرلف تصده؛ يشكل الإخطار المسلم بعد 
قوم الاجل وإثما قل استحقاق الغترة الت لا بكرن التمديد غبلالها قد جرى اكتسابه عقبة نهائية أعام التمديد 
الضمني (صفحة 92). آفف إلى ذلك؛ إيجار الأمرال الريفية» التمديد الضمني - الإخطار ‏ المهلة. مقالة 
مغفلة. يرميات التكناية العسدله 1885» البند 125610 صفسة 129 وما يليها. وعلى تقيض ذلك 
5 الاأطروحة المذكررة سايقاً: صفحة 44؛ التعلين رقم 58. لا يأمعذ المؤلف إلا أن تكرت 
السرافقة المريسة للمرسل إليه الإخطار حرمان المديد الفسني من المقعول. 
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1 - نظام التمديد الضمني 


4 العقد الممدد ضمناً هو عقد جديد. 

هذه القاعدة التي ناقشها الفقه' أكيدة في القانون الوضعي 20 . 

وقد نقضت الغرفة التجارية في محكمة القفى؛ في 13 آذار 1990 لانتهاك المادة 
4 هن القانون المدني» حكماً حكم بأن عقد تأمين #مجدداً سنة فسنة لم يكن يشكل سوى 
اتفاقية واحدة وروحينةه. وكذلك ذقرت بأن «التمنيد الفمئي لا بودي إلى امتداد العقد 
الأولي وإئعا يولد عقداً جديداً». 

إن قدوم الأجل يضم نهابة للعقد الأولي لأنه كان لمدة محددة'* + فالعقد امتنفذ 
مفاعيله. وينتج عن ذلك أن العقد الجديد خاضم للقائرن النافذة في يرم التمديد ولس في بوم 
العقد الأصلي. والامر على هذا النسو بالنبة إلى تقدير أهلة الفريقين . 

على أن عيدأ جدة العقد الممذه لا يعني يسبب ذلك أنه خاضع للمعاملات المفروضة 
لدى إبرام العقد الأولي. 

وهذا ما جرى الحكم به في شان علنية عقد الإجارة الإدارية بالنسبة إلى مؤسة تجارية 
أو مؤسسة حرفية (المادة 8 من قانون 20 آذار 1956) ومفعولها إبراء المؤجر من موجبه تجاه 


(1) انظر على سبل المثال 8.888406118 الأطروحة المذكورة مايقأء» صفحة 4138 العمرد الول والعمرد 
الناني. حيث يرى أن «التسديد الضسي لس عقداً جديدا رإئما قعل تأجل الاجل الأرلي إلى تاريخ لاحن . 
إنه مسجرد تعديل للاتتاقة] . عاك إذآ عدرل عن الأجل المقط. بد أنه من المعررف أن العدول عن حن في 
القانرن الرضعي لا بقترضى انتراضا ولا يمن أن يتج عن الكرت: انظر على سبل المثال حكم الشرفة 
المدنة اللالة لي رة التقض: 2 شاط 41974 الثرة 5 المدنية؛ 111 رقم 710 : سفصة ثبب رقت 
لاحظت Littmann ii‏ أن مذهب 4لاق50 18 لبصطدم بالقاعدة التي بستتفاها لا يكن أن يؤدي السكرت 
وحده إلى تعديل شروط عقدية: إذ إن عدم وجرد احتساج ئيس كانياً لإنتاج هذا المفمرل؟ La silence et la)‏ 
erman du contre‏ أطروحة في ستراسبررغء طبع على الآلة الكاتبة 1 ركم 0277 صفحة 441ا 
من الأففل إذاً تقدير أن تدرم الاجل السقط يتج مفعرله التام؛ رإن الفريقين: بإبداء إرادتهعا فسا عن 
طريق أعمال مادية قي التفيذ» أرادا الالترام برباط عقد جديد. 

(2) انظر سكم الغرنة التجارية ني مسعكمة التقضى في 13 آذار 1990؛ النشرة المدنية؛ 01 رقم 77ء صفسة 52 
(عقد تأمين) ‏ سكم الغرفة المدنة الثالثة ني مسكمة التقفى في 8 شباط 1984, النشرة المذنية؛ 1ا1 رقم 
3 سصفصة 26 (إيجار الأرفى الزراعية» ‏ الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة التقفى. 10 انون الثاني 
SEE!‏ النشرة العذتيةع Î‏ رقم 6 راا ی 4 زعقد تأمين) - 13 كائرن الثاني 10 الثرة المدتية د 3 
رقم 21؛ سفحة 19 (بند تمديد همنيء عقد تأسئ) ‏ الفرئة المدنة المثالثة 13 تشرين الثاني 41985 اللرة 
المذنية : آ11 رقم 141ء صفحة 108 (إيجار ريفي بمئجى من تظام أحمرة الأرض الزراعية) ‏ الغرنة المدئية 
الأرلىء 17 تموز 1880.: الغرة المدنية. 1ء رنم 220؟ المجلة الفصلة للقائرن المدني؛ 41981 مغحة 
7 ملاحظة ۴۰۳14848 - نقض بمناسبة عريضة في 85 شباط 1875: #دالدنا 76 صنصة 27 

(3) النشرة السدنبة؛ 1۷ا رقم ٠77‏ صفحة 52: السجلة النصلية للقائرن المدتيء 1890ء صفصة 464: رقم 2 
بلا ir‏ 1.8:18511873. 

(4) الظر بهذا المعنى 0183717 2شظ.ل المذكور آلفأء ركم 17. 


313 


الدائنين. ويمكن الفكيرء طالما أن التمديد الفمئي ينشىء عقداً جديداًء ان إتعام معاملات 
العلنية فروري. ففي 7 تمرز 4866 حكمت الغرفة التجارية في محكمة النقض بمكي ذلك 
بعبارات واضحة يصورة حاص" : ١لا‏ تفرض المادتان 2 و8 من قائون 20 آذار 219586 
اللتان تفرضان نشر عفد الإجارة الإدارية» وننصان على مسؤوئية مالك العقار التضامنية في 
صده الديون الناجمة عن استثمار المدير خلال الأشهر السنة التي تلي هذا النشره في حالة 
التمديد الفسمني للمقد»ء نشرأ جديدأ ولا تفم قثرة متة أشهر جديدة بالشسبة إلى مسؤولية 
الموجره. وقد أخذت بهذا الحل المبدلي من جديد الغرفة التجاوية في محكمة القض في 3 
آذار 201992 بعد أن ببنت نقط أن هذا الإعفاء خاضم لنياب تعديل في شخص المستثمر 
وفي طبيعة الامكمار. 


5 شروط العقد الممدد رهي ؛ من حيث المبدا» مماثلة لشروط العقد القليم 


تبقى الموجبات جميعاً التي التزم بها الفريقان قائمة: «المبدأ أن الغريقين يتمران 
مرتبطين باشتراطات العقد الأصلي عندما يتمران في التنغيذ بالتمديد الضمتي خارج الأجل 
المغن علدو إذ يتمر بند الفسخ والبند الذي بحدد كينيات دفع يدل الإيجار المدخلة في 
الإيجار الأرلي ني التطبين على وجه الخصوصي”". والفاعدة متتجة من المادة 1759 من 
القانون المدني التي تنص على أن المستاجر من المفترض أنه يشغل الأماكن #بالشروط 
عيتهاة. 

وقد حكمت المحكمة المدنية في عين بان الرعد بالبيع المدخل في إيجار ويعطي 


المستاجر حق اكتساب المال المؤجر خلال تنفيذ هذا الإيجار يغدو عديم المفعول عند قدرم 
الأجل بحجة دأن إقدام الزوجين ×.. . على ترك الأماكن المؤجرة ني الحيازة له مفعول قيام 
إيجار جديد (...) ولس امتداد مفعول الرعد بالبيع الذي لين من جوهر عقد الإيجار رلا 
من طبعتهه””. وقد جری إيراز أن اتفاقية ما يمكن أن تتضمن. اشتراطات مسئقلة وأن الوعد 
بالبيع لم يكين ذابلاً لأن يثرن موضوع تمديد ضمني. على أن الوعد إذا كان شرطاً حقيقياً ني 
الإيجار فإنه يبغي أيضاً أن يحافظ عليه“ . وقد لقي هذا الرآي ضبان محكمة النقض . 


(4)1 10.19668ء صفحة 1555 مسعف الاجتهانات الدوري؛ 1968؛ الطبعة 110: 4842ء تعلين 
E700‏ المجلة الفملة للقائرن التجاري: 21956 عبفسة 8308ء ملاعظة .A JAF FRET‏ 

(2) النشرة السدنية: 1؛ رقم 104ء صصفحة 78. 

(3) القفى الاجسماعي في 27 يان 1964 28.1965 فة 214: تعلق 011457 4 

(4) التقفى التساري في 16 أيار 1953؛ 05.1953 ولا سيا صفصة 81. 

(5) المسكسة الندنة في مينه $ آذار 01842 يرميات التكتابة العدل؛ 04813 الند 30540: صنحة 74. 

(8) 88615 . الأطررحة المذكررة مابقأًء صقصة 173 وعصقسة 374, 

(7) القفى بسابة عريفة في 15 آبار 1822ء مجلة بدلات الإيجارء 01922 صقصة 448. 
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6 النقاش حول مدة العقد الممدد 


ثمة فكرة متشرة يكون بمقتضاها العقد الممدد لمذة غير محددة بالضرورة إلا أن يت 
القانون على خلاف ذلك, فقد رأى 286ده834 ملا أن: «العقد الجديد لين لملة محددة 
مساوية لمدة العقد الأرلى ؛ إله عقد لملة غير محددة” , 


إن هذا التأكيد لا يحمل على الانتقاد. غير أن بعض المولفين رأي أته من الملفت: إن 
لم يكن من غير المنطقي؛ الاعتبار أن الفريقين أرادا الحفاظ على شررط العقد المتقضي 
باستنناء الشرط المتعلق بالمذة. فالعقد كل ومن التسفى على الأقل فصل الاشتراطات تحت 
غطاء إرادة مفحرفة . ولا يمكن أن يسوّغ الاستثناء إلاً بإرادة تقليص ميئات تفسير غير 
صحيم للإرادة"" . فحرية الغريقين مصائة طالما أن كلاً منهما يمك حق الفسخ الأحادي 
الجانب . 

من الصحيح أن بعض الاحكام أخذ بان التمديد الضمني يتم لمذة غير محددة . بيد 
أنه لوحظ أن التمديد الضمني للإيجار لا يتحقق بالفرورة لمدة غير محدوة . 

ويظهر أن مدة العقد الممدد ضمباً غالبا ما يستنتج من نية الفريفين المشتركة. ويمكن 
أن نفر! في حكم رد بتاريخ 20 تشرين الأول: 1982 التعليل التالي: «ولكن من حيث أن 
مبحكمة الاستثناف» التي لم تتناقض مع نفسها في تقدير نية الفريقين المشتركة بميادة» أخذت 
ني حكم معلل بان العقد الأولي كان تد تجدد ضمنياً سنة بعد سئة» فكانت لدي القريقين 
إمكائة العدرل عن التجديد عقب كل من الفترات السنويةة كما جرى الحكم استتاداً إلى ني 
الفربقين المشتركة بان التمديد الضمني للوكالة يتم لمدة غير محددة”. وعليه لا يمكن إلا 
تأكيد وجود قرينة عدم التمحديد , 

بيد أن رجوع الاجتهاد إلى نبة القريتين المشتركة منازع فيه. فبما أن نية الفريقين 
المشتركة» بحسب تعريفهاء غير معبر عنهاء فإن التذرع ابنيتهما المشتركة» يقود إلى نتائيج 
تلمجيمية , فالقاضي ة في الوائم يحل إرادته محل إرادة القريقين . إنه يقوب اتفاق الفريقين تسا 





(1) المذكرر انفآء صفحة 20. إضافة إلى غإطظتنة.1: الأطررحة السالغة الذكر رقم 297 وما يلبه؛ رفي عرفه 
يكرن العقد الممتد قد تحول؛ من حيث العبدأ؛ بهذا الراتم إلى عقد لندة غير محددة. انظر ني الاتجاء 
عينه ,B.HOUN, La rue un erele des contra yn agmatiqeE‏ أطررحة ني بارين 11 ۸973 
طبم على الآلة الكانة؛ رتم ]1 85ء مفيعة 191. 

27( انظر لالض M.-L‏ الأطروسة الآنفة الذكر» رتم 334: صغمحة 504 وما بليها؛ والمؤلفين اليد 


3 اج MII‏ الأطررحة الالغة الذكر؛ رلم 3384: صفحة 506 وصفحة 507. 
(4) القض الاجتماعي لي 5 أبار 1961 التشرة المدنية» ۷ء رتم 4868)؛ صفسة 378, 

(5) الظر الرقم 188 السايق وما يبه . 

(8) العش التجاري في 20 تثرين الارل 1982ء النثر: المدئية: ¥آ؛ رتم 324» صفحة 273. 
12 الشض التجاري في 10 شباط 0 الثشرة السدئية؛ 1۷ء رقم 8 شا کد 
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لمفهومه الخاص. ولي من البالغ فيه التأكيد أن ثمة قدراً من الكيفي. 

فهل ينبشي» في هذه الأوضاع» بحكم القانون الذي ينغده الفريقان» أن نامل طرح 
قرينة ما؟ وهل يمكنء فى حالة الإيجاب» الاخذ پان العقد جرى تمديده لمدة محددة أو غير 
محددة؟ إن عاتين المسالئين متشابكتان بشكل وثيق. يكاد من الضروري التذكير بأآن العقد 
لمدة محددة له فائدة تأمين الامن للمتعاقدين طالما أنه ليس في استطاعتهما التحرر من رباط 
العقد قبل قدوم الأجل. وبالمقابل تؤمن الحرية السعترف بها لكل من الفريقين في التحرر في 
أي وقت؛ الحرية الفردية. فهل يجب» من وجهة النظر هذه تغليب الاستقرار على الحرية أم 
العكين؟ 

لا يمكن تقديم جواب إجمالي. غير أنه يمكن صياغة بعض الاقتراحات. يدو من 
المأمول به في أول الأمر التخلي عن النظام الحالي الكيني أكثر من اللازم. يمكن إذاً من 
حيك المبدأ؛ قبول الرجرع إلى قرينة ما شرط أن تكون ممتدة بصورة معقولة. 

وهكدرا يمكن تبني قرينة عدم تحديد لهذا النموذج من العقود وليس لتموذج آخر. إن 
الضعرية كلها ترتكز على تحديد المعيار الذي تستند إليه القرينة. وقد سيقت مواجية هذه 
الصعرية في تحديد المدة الأصلية للعقدا". ويما أن الفريقين سكتا في شان المدةء يمكن أن 
بقترم على القاضي تبني الامتدلال العالي : هل من المفيد اجتماعياً ومن المتوافق مم عدالة 
المعاوضة أن يكون العقد الممدد فمنيا لمدة مساوية لمدة العقد الأرلي؟ إن حل النزاع 
يتقف على الجراب على المسألة. ريمكن أن يكون مسعى من هذه الطبيعة إجمالياً 1 
خاصاً؛ أي أن يتعلق بعقد مسمىء كعقد الإيجار مثلاً» وإقامة وزن للعقد المنازع فيه 
وحسب. ويدو الاخميار الأول مفضلاً بمقدار ما يقلص مجازفة التعسفي المبينة سابقا. 
يامكان محكمة النقض إذاً؛ من عقد ممى إلى آخرء أن تطرح القرينة الأكثر ملاءمة , 


7 مصير الفامين 

تنص المادة 1740 من القانون المدني على أن «كفالة الإيجار لا تمتد إلى المرجبات 
الناجمة عن التمديدة. ومن المقرل أن تعمم هذه القاعدة على جميم فرضيات التمديد 
الضمني وعلى جميع التأميئات”*'. إن الكفيل» طالما أن التمديد الضمني يتحلل كعقد جديد 


بفى الكفبل أجنبياً عنه» لا يمكن أن يكون ملزماً خارج تعهده”©. فالاجل المسقط نمال 
تیا في مكانه , 


(3) انظر الرقم 204 السابق وما يلبه. 

}2{ أنطر: du cautionnement‏ مه امراك 'ل MH CABRILLAC elas 1 CR.MOULY, Les cauges‏ منشورات 
ااا 1379 رقم 266 صفحة 344 رما پلھا. 

(3) انظر بهذا الى الواضح بعورة خاصة» حكم محكمة ثرسايء 22 تشرين الثاني 01981 مجلة اجتهاد 
القانرن الإداري» 1892 رفي 217؛ صفسة 157: المجلة الفصلية للقانون المذني» 41882 صفحة 48586 
رقم 1 ملا حظلة 841851118 5 . 
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إل أنه جرى التساؤل عما إذا كان المدين ملزماً بتقديم كفيل جديد. وقد جري الألحذ 
بان الكفالة كانت شرطاً للعقد الاولي, والحال أنه من الإنصاف» طالما أن جميم شروط 
الإيجار محانظ عليها من حيث المبدأ؛ أن يلزم العدين بتقديس تأمين معادل. وني حال عدم 
تقديم هذا التامين يمكن اللجوء إلى فخ العقد" . 

هل يمتد التضامن إلى الموجبات الناشئة عن التمديد الفمني؟ لقد رؤي أن القاعدةء 
إذا كانت الكفالة المقدمة للإيجار لا تمتد إلى ضمان الموجبات التي ولدها التمديد الفضمني» 
لا تطبق علي الحالة التي يكون نها التفامن مشترطأً بين المستأجرين المتحدين الذين 


يستشمررب في العام ص الشيء امو 20 . 


. الأطروسة الأقة الأكرء صفحة 175 رما بليهاء بالعليل اسحاداً إلى فرضية الإيجار رحبي‎ M.A 57 41١ 


(2) القضى المدني لي 6 تشرين الأول 41888 1.899 صفصة 03129 التمئين ۲٣۳۴‏ 5.949 1) مفصة 444 
س مانت اللكتاءة العدل» 1899. الد 25829 صفصة 349, 
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الاسم 2 
الحقود لمدة غير محددة 


8 مدا حق الفسخ الأحادي الجانب في العقود لمدة غير محددة. 

تم تقديم حق الفسخ الأحادي الجانب كعمل قانرني أحادي الجانب يضم نهابة 
للاتفاقة*"“. وعذا التعريف يتوافق مع تعريف الإخطار من القانون العام قي مادة الإيجار الذي 
اعتمدته مسكمة النقضى: #الإخطار من القانون العام عمل أحادي الجانب يضم نهابة للإيجار 
بمجرد إبداء إرادة من يديه . فالأمر لا يتسلق إذاً بمجرد رفض التنفيذ أر بعدم التنفيد 
الخاطىء. وقد جرى بان أن فاعل الفسخء بخلاف الحل: ليس ملزماً باللجوء إلى القضاء!© . 

ويصورة أدق أيضاًء وبالارتاط بالعمل» صدرت الفكرة في أن «العمل القانوني للف 
هو إذاً العمل النائج فقط عن إبداء إرادة شخص مزود بحق الفسم الذي بزدي إلى النيجة 
المنثودة لأن ثمة تلازماً ضرورياً بين إرادة الفسخ والفخ). وقد جرى التشديد على 
الراتع في أن العمل القائرني للفخ ينجم دائماً عن امتممال حق الفسخ: حق جرهره 
موضوعي ويتناول المفعول السقط* . ١‏ 

لمة فكرة قدبمة تأخذ بأن عمل فسخ عقد لمدة غير محددة يعمل كشرط فاسخ صريح 
مني على توافق الفريقين المعبر عنه في أرئة إبراع المقد . 


dex coma lates (f‏ علهفاهانجنا عتنتامنط هل ›B-HOUN,‏ أطروحة ني باريى 11 1973: طبع 
على الآلة اللكاتية» رقم 1- 1ء صفسة 2. 

(42 كم الشرئة المدنية الثالثة في مسكمة النقفس» 12 تمرز 41888 النشرة المدئية؛ 111ا رقم 4126: صفسحة 
0 

)3{ عام اماس rope dea contra 1 dure indêterninêe par velnntê‏ هآ ,0501176115 ؛ أطروعة في 
باريى؛ 01837 صنحة 183 الذي بتشيد بهذا الى ب COLIN tt H.CAPTTANT, Trail de droit‏ شر 
نعم ات الجزء آله رقم 153 ررقم 154. 

(4) 1ا0 الأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 1- 5 صفسة 7. 

(5) 8,8101014 الأطروحة الالفة الذكرء رقم 1 . 50+ صفصة 61 وما يليها. 

.311 [أطررحة في باريس 1837ء صفحة‎ M.E, La pore narra des contr )6( 
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9 _ المدى العام تسق الفسخ الأحادي الجاتب. 


يقرد منع العقود الأبدية" إلى الاعتراف لكل فريق فى عمد لمدة غير محددة ببحق 
القسخ الاحادي الجانب7. 


بعفى اللصرص يتضمن هذا الحق ومنها المادة 1736 من القائون المدنى©. وتنص 
المادة 4 من قانون أول تموز 1901 المتعلن بعقد الرابطة على أن «أي عضو رابطة لم تتاسس 
لوقت مدد بإمكاته الاتحابه منها في أي وقتا بعد دفع ال تابات الستحقة واكتاب 
السنة الجارية رغماً عن أي بند مخالف». والمادة 14-122 من قانون العمل تنص على أن 
#عقد العمل العبرم بدون تحديد مدة يمكن إنهاؤه بمادرة من أحد الفريقين المتعاقدين 
(...)2. ومبدأ حق الفخ مررجود أيضاً في المادة 1780ء الففرة 42 من القانون المدتي 
(انظر قانون 27 كانون الأول 1890): لإجارة الخدمة بدون تحديد مدة يمكن إنهازها دائماً 
بإرادة أحد الفربقين المتماقدينه؛ رعذا الحن منظم إلى حدما حسبما يكون الففخ قد تم 
بمبادرة المتخدم (تسريح) أو الأجير (امتقالة). وفي مجال الاثثمان نجل أيضاً التمسك 
بعلإ الرجرع في أي رقت عن عقل بلول تحليد مدة. 


كما تنص المادة 48 من ثائرن أول آذار 4 التي أصيحت المادة 60 الفقرتين 4 
و5 من قائرت 24 كانوث الثاني 4 عى عا يلي: إن مؤسات الائتمان التي تلاعت 
مساهمة مالية لإحدي المؤسات شرط الكفالة من شخص طعي أو معنوي ملزمة قبل 31 
آذار من كل منة؛ كحد أقصىء بإعلام الكفيل بالملغ الأصلي» وفوائده والعمولات 
والمصاريف والترابع الساربة حتى 31 كانون الأول من الستة السابقة بصفة مرجب لصالح 
الكفيل» وكذلك أجل هذا الموجبء وإذا كان التعهد لمدة غير محددة تذگر بإمكانة الرجوع 
في أي وقت وبالشروط التي يمقتضاها يمكن أن تمارس هذه الإمكانية». ويعاقب عدم تنفيذ 
هذا الموجب على عاتق المصرف بسقوط الغوائد المرقتة متذ الإعلام الأول حتى تاريخ 
الإعلام الجديد”*. 

إن تعميم حق الفسخ الأحادي الجائب : في العقود يلون ديل هذة غير مؤكدذ 


5 


(1) انظر الرقم 180 الايق وما يليه. 

(42 انظر اة الاطررحة المذكررة مابقأء رقم 182 80۲۴۸.]؛ مرسوعة موااع8؛: تيرس القاترن 
المذني: الطبعة الثانبة 01883١‏ #؛ العقود والاتفاقيات. رقم 3585 8.11001 الأطرحة السذكررة 
سابقا صفحة 8. 

(3) انظر خأغ2ه,ا, الاطروحة المذكررة سابقاً: رقم 184, 

(4) انظر بالنسبة إلى التغدیم الد تد لهذا الثس طاععة5 ,CH.MOULY; M.CABMLLAC, Droit des‏ الطبعة 
اللايةء 1883 رقم 274 صفحة 203 وما يلبها. 

(5) انظر 10019۷ الأطروحة الالفة الذکر» رقم 211 رما يليه؛ صفحة 117 رما يليا. انظر في ملد وعد 
بالبع يدون تحديد مدقء سكم امتنداف مسكمة فرسايء 8 تشرين الثاني 41997 مجلة الاجتياد الإداري +١‏ 
2 وقم 419 فعا 18. 
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وعكذا حكمت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض في 5 شباط 1985" استاداً إلى 
المادة 1134 الفقرة 2» من القانون المدني: ني حكم مبدئيء «بأن القسخ الأحادي 
الجاتب؛ في عقرد التنفيذ المتعاقب التي لم تتفمن أي أجل: هوه ما عدا إساءة الاستعمال 
المعاقب عليها في الفقرة 3 من النص عينه» متوفر أمام الفريقين». 

وكان قد سيق للغرفة التجارية أن حكمت بأن مانم الامتباز بإمكانه بحرية وضع نهاية 
لعقد الامتياز الساصر لمدة غير ممحددة20. وأن اتفافية غير مسماة لمدة غير محددة يمكن 
فسخها بإرادة #مائح الامتيازة وحدها . كما جرى الحكم بان عقد عمل يحوي نقضاً من 
ل عذا الفريق أو ذاك هو عقد لمدة غير ممحددة**؟, وذلك يعني إلى حد ما تأكيد أن الفخ 
الأحادي الجائب هو من نوم طبعةٌ العقود لمدة غير محددة. 


0 2 حق القخ الأحادي الجائب هو آمر. 

مع أن محكمة النقض لم تكن لها مناسبة مراجمتها باشرة حول المسألة المتعلقة بطايع 
الانتظام العام لحق الفسخء فإن هذا الطابع ليس مرضوع أي شك بسبب منذه. والفقه» فى 
أي حال» مجمم على هذه النقطة* . 

ريرى أحد المؤلفين أن تقئية القسخ الأحادي الجانب ليست وحدها التي يعكن تصررها 
من أجل حماية الحرية. وهر يلاحظ؛ مع بيان أن حق الفسخ الأحادي الجانب يطيع العقد 
بعدم استقرار كبير: أن تأكيد كرون العقد يجب أن يشكل المبدأ الذي لا امشاء عليه ينبغي أن 
يكوت قابلاً للتاوبل: "إن حق القسخ الأحادي الجائب في الواقع» الممنوح لحماية الفريقين 
فد خطر تعهد أبدي ملازم للعقد لمدة غير محددة؛ ينبغي أن يختفي ما دام أن الحرية معمانة 
بوميلة أخخرى؟ (, . .). :رالحال أن الصرية الفردية محمية تماماً عتدما تكون لأحد الفريقين 
إمكانية التحرر كلياً باستبدال شخص ثالث به بدون موافقة الشريك في التعاقد""“. ولم تكن 
المادة 1869 القديمة © تطبق على الشركات لمدة محددة التي كان حى التفرغ عن أسهمها 
حراً. وعكذا حكمت غرفة العرائض 'بأن السق الفردي في الحل الذي تعطيه المادة 1889 
من القانرن المدني لأعضاء الشركة غير المحددة مدتها قد حلت محله؛ في شركات 





(1) الغرنة السدية'الارلى في مسكية القض؛ 5 شباط 1985ء الثرة المدتية 1ء رقم 54) صفسة 52. 

(2) الشرقة التجاربة في مسككبة النقض؛ 15 كانون الأول 1969 النثرة المدنية: ¥)ء رقم 384: صفسة 355؛ 
مف الاحتيادات الدوري؛ 1970, الطبعة 431 16381. الملاحظة 7.14 . 

(43 الشرفة الجاريةء 8 تمرز 41971 النشرة المدئية؛ ۴١ء‏ رقم 213+ صفحة 198, 

(4) الخرفة الاجماعية؛ 27 آذار 1 التثرة المدنية ١¥‏ رقم 154 صفعة 88, 

(5) فقوت الأطررحة السذكورة مابقاً. رمم 192 والمولفرن المحثهد بهم التعليق رتم ٠38‏ صفصة 
,HOULIN 153‏ الأطررحة الالقة الذكرء رقم [[- 323؛ صفصة 533 وما بلها. 

(6] ەل الأطررحة الأننة الاكر» رقم 183. 

(7) ١لا‏ يطبق حل الشركة بإرادة أحد الفرقاء إل على الشركات المصددة مدتها؛ ويثم ذلك يعدول ميلح إلى 
الشركاء جميعاً: شرط أن يكون هذا العدرل عن حسن نية أر أن لا بكرن في غير سمله, 
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الياهمين»؛ الإمكانية التي لدى هؤلاء الماهمبن في ت تصفة رحعهم بتحويل أسهمهها” 2 
وبلاحظ العؤلف مع ذلك أن استدالاً كهذا غير ممكن على رجه العموم. غير أن المادة 
1.10-11 من تائرن التامينات تنص على تصرير المزمّن في حالة التصرف بالشيء المؤمن . 

رينغيء على صفيد العقبات»؛ التطرق إلى رأي بمقتضاء ليس تحرر المتفرغ هلگ 
التفرغ عن العقد“. إنه فقط مفعرل محتمل. فالمتفرغ ايتفرغ عن عقده لأنه لا يتابع» لبب 
ماء الهدف الذي يتيحه له العقد؛ ولتجنب فسكه الذي لن تحمل تائجه رحده؟. 

يضاف إلى ذلك عن و حههك د نظر أعمء أن رض سی الفم الأحادي الجانبي أمام تفرع 
تام عن العقدء على افتراة ض أن تفرضاً كهذا موجردا”» هو في الحقبقة خطر على الحرية. 

إن إمكانية الانسحاب؛: في الشركات ذات رأس المال القابل للتقير؛ المتوفرة الشريك 
بعوجب السادة 52 من قانون 24 تمرز 1867 تؤمن مراعاة حظر التمهدات الأبدية وتحل محل 
حق الفسح الأحادي الجانب. وقد ورد ني هذا النص أن "كل شريك بإمكانه الالسحاب من 
الشركة عندما يرى ذلك مناسبا له إلا في حالة وجود انفاقية معاكة؟ ومع التحفظ لجهة تطبيق 
المادة 51. وهكذا يمكن أن تنظم الأنظمة معارسة حي الانسعاب. وكان على الاجتهاد يان أن 
التحديدات لا يمكن اللجوء إليها إلا أن تكرن منسجمة مم الحرية القردية . وجرى السكم بأن 
التعهد الذي يلتزم به شريك في تعاونية زراعية بتقديم المحاصيل مدة حمسين سنة باطل بحجة 
أن «تعهدا لمدة كهذء كان لزمن ماو لمتوسط الحياة المهنية أو يفوقه8'. وذلك تطبيق للمفهوم 
الذاتي للتأبيد المقبول لتقدير هذا التأبيد تجاه إجارة الخدمات . 

ولا يدر العدول المبق بالتالي ممكتاً. ولا يمكن اللجرء إليه إلا أن بكرن الحق قد 


جرى اكاب . 


(1) تقض بمناسبة عريقة ني 28 يان 21897 #مللهتا الدرري 98: 1ء مغحة 1105 25.99 1. صفسة 481؛ 
استشهاد 42814 الأطروحة المذكررة مابقاً: رتم 198: التعلين 25؛ صفحة 151. انظر حول الميد] 
النقفى الملني في أول سزيران 1858: مالف الديري 258 ؛ 244: امن حيث أن إمكائية طلب السل 
تنقطع عن أن تعود إلى كل من أعضاء الشركةء رلر كانت لمدة محددة عندما يرافقونء لي اشتراطات عقد 
الشركة: على أن يستبدلرا بهذء الرسيلة القانوئية رماتل أخرى للتحرر من رباط الشراكة. إلا أن معادلا كهذا 
ليس مقبولا إلا أن تون حرية الخروج من الشراكة مؤمنة كلا للجميع؟. رينبغي الترهضيح آن المشترع؛ رغساً 
عن المتسديف السالي لمدة الشركات (88 منة كسد أقصى): سن في عام 5966 ما مقاده أن الشركة المحدردة 
المؤولية ملزية» في حال رفض المرافقة على التفرغ عن الحصص؛ باكتاب ملكية حصمى الشريك أر 
العمل على تسليكها عندما بتري هنا الشريك الانسعاب من الشركة (المادة 45 من تاتون 24 تمرز 1966). 

)2{ نان هنال مممتتهيقمة les‏ أ N ES, La cee de cûn‏ .1ء أطررحة ني ہاریی [1: متشورات 
Economie‏ 1984 مقدمة ,Ph-MALAURTE‏ رقم 229 وما يليەء صفحة 158 وما بليها. 

(3) انظر الرقم 670 اللاحق وما يليه . 

(4) الغرفة المدنية الأولى» 21 كارن الثاني 1988, النشرة المدية 1ء رقم 53ء صفحة 34. 

(45 انظر الرتمين 186 و187 الابتين. 

(8) يستشهد اليد فستعة بهذا المعني بسكم محكمة اتناف يوناة10 ني 5 تمرز 1951: مجلة قمر المدل» = 
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إن صياغة حكم صدر عن الشرنة التجارية في محكمة النقض في 8 نيسان 219886" 
يجعل مع ذلك الشك حائماً حول طابع الانتظام العام لحن الفسخ الأحادي الجانب. نقد 
جرى إبرام عقد امتياز في مجال الالبسة بدون تحديد مدة. فشرق مانح الامتباز العقد فيل 
بضعة ايام من عرض المجموعة الصيفية: وتقدم صاحب الامثياز بدعرى المسؤولية: وأخذت 
محكمة استئناف باريس بهذا الادعاء. ولكى ترد الغرفة التجارية الطعن المقدم بينت «أن 
الشركة صاحبة الامتياز إذا كانت» في غياب أي اتفاقية مناقضة؛ لها الحق في وضع نهاية 
لعقد الامتاز المبرم بدون تحديد مدة؛ فذلك بشرط أن لا تكون ممارسة هذا الحى تعسفية». 
إن اتحفظ الصادر عن محكمة القفى يدعر إلى التفكير فى أن الفريقين كان بإمكائهما تجتب 
مبدإ الحق في الفسخ الاحادي الجانب. وهذه الصيفة المقهومة حرنياً تعني إضفاء الصسة 
على التعهد الأبدي لان الأمر يتعلى في الحالة الراهنة بعقد لمذة غير محددة. رمن المرجح 
أن محكمة النقضص أرادت مجرد تحديد أن المتعاقدين حران في تهيعة فخ أحادي الجانب. 
ومن الصحيمح أن صيفة هذا الحكم غامضة, 

يضاف إلى ذلك أنه من الصعب الترفيق يها وبين حكم صادر عن الغرفة عينها في 31 
أيار 1994 . كانت إحدي الشركات في هذه القضية قد عهدت بإدارة مطعم لإحدى 
المؤمسات إلى أحد الأفراد لمدة غير محددة. وقد أبلغته؛ بسبب نقل المؤسة؛ فخ العقد 
الذي بربطهما. كانت المؤسسة قد ادعت أنها تقبدت بإحدى حالتي الفسخ التي يتفمنها 
العقدء أي إقغال المؤسسة. فأدانت محكمة الاستعئاف المتفرغ بسبب فخ العقدء إذ إن 
الأمر لم بكن يتعلى بالإقفال وإنعا بعجرد نقل الأماكن. وحكمت محكمة النقضء بعد أن 
بينت أن الفريقين» مع التحفظ لجهة إساءة الاستعمال؛ بإمكانهبا نخ العقد لمذة محددةء 
بأن إساءة الاستعمال لا يمكن أن تكرن قد نجمت عن مجرد كرن الفسخ قد حصل خارج 
الحالات المنصوص عليها في العقد. 

ليتبني أن : تخلص إلى أنه إذا كان بإمكان الفريقين المرتبطين باتفاقيات لمدة غير محلذة 


بم عدم اليد بها الفريتين من وضع نهاي للعقد طالما أن ملكا كول ير سیا في ماع 


١2 019510‏ صفحة 244؛ الربات الاجتباعيةء 41951 صفحة 322: المجلة الاستماعية: 1951ء فة 
3 كان أحد الث ركاء يرغب في طلب حل الشركة؛ فاتترع عليه الشركاء الأغرون ثراء حمعهء فقبل فلك 
ثم حدث نزاع إذ تقدم الشريك المتفرغ داعو حل الشركة , رمد ردت مسكمة اسشاف تسو هذا الادعاء 
بحجة إن الريك بقبرله الاقتراح المقدم إليهء كان تد عدل بفمل نلك هن الصن الذي كان يمكن أن يتلكه 
إنا بموجب القانون أو أنظمة الشركة ني حل الشركة؛ (الأطررحة المذكررة سابقاً؛ رقم 194). 

() النشرة المدنبة؛ ١آء‏ رقم 58ء صفكة 50؛ 10.1988 الصفحة 18 من المرجزء ملاحظة «D.FERR1ER‏ 
انظر في الاتباء عه سكم الفرفة التجارية في مسكية اللققي» 9 آذار 5 الشرة الندئية؛ ¥]ء رقم 
0 فة 176 في ملد عقد تقرغ تجاري تعلق بيع منترسات طازية , 

(2) فلاا - Sie‏ 215994 المفعة 182 من القرير. 
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و يمكن الحفاظ على حن الفنخ الأحادي الجانب للعقد بدوك تحديد مذة بانشل من 
ذلك . 

على أنه من المقبول أن بإمكان الفريقين أن يتفقا على شرط لا قابلية للرجوع ما دام أنه 
موقت. وهكذا يتم الاتفاق مثلاً على أن يمتنم المتعاقدان» خلال خمس سنوات» عن فسخ 
العقد وأن لا يستخدما هذه الامكائة إلا بانقضاء هذه الب" . 


241 يكون سق الفسمم الأحادي الصاتب» رغماً م طابيه س الانتظام العام 
منظما أحيانا عن طريق تطلب تعويض . 

جرى الإيضاح بحىّ أن «الممارسة والقانون والاجتهادء يجعل الفسخ أصلب؛ أسنت 
استقرار العقد. ذلك بأن تفييدات حن الرجوع الأحادي الجانب لا تحمي الفريق الآخر مد 
ممارسة حق الف وحسبء وإثما تردع حائزه عن ممارستهع20 . 

ثمة تشريع من وحي اجتماعي يفرض التعريض على المتعاقد ضحية الفسخ حتى ولو لم 
يكن امتعمال هذا الحق تعسفيا. والحى باتعريض لا يفيدء علي وجه العمرم: سرى فريق 
واحلك. 1 
۽ سيا الخصوص ؛ فإرادة الفسخم ينبغي أن تسوغ بسبب مشروع وأن تمارس سسب إجراء بهلاف 
إلى ضمان حماية الأجراء”ة . 

وبالموازاة أعطيت أنظعة حماية للوسطاء الممثلين التجارين عندما يكرنون في وضع 
تبعية اقتصادية!* )4 وعلى رجه الخصوص للمسافرين الممثلين آلوسطاء التجاريين» والوكلاء . 
التجاريين النظاميين» رالوكلاء العامين لشامين. وموف نقدم هذه الأنظمة بشكل موجز ني 
دراسة التمثيل** . وتكفي الملاحظة هنا أن هذه الأنظمة الخاصة تتجاوب مع اهتمامات شبيهة 
بالاهتمامات التي قادت الاجتهاد إلى الاعتراف بنظام حماية الوسطاء المتتفعين من ركالة 
مملصة مشتركة. 

2 2 يودي الفخ الأحادي الجانب من حيث البدا إلى ثلائي مفاعيل العقد 

تقتضي الإشارة إلى سكوت القانون المدني في صدد مفاعيل الفسخ الأحادي الجائنب. 


(1) انظر 8.1010۲۷ الأطروحة المذكورة سابفاً رتم 11 330 صفحة 541 وبا يليها, 

(2) 181ل8.1101: الأطررحة الالغة الذكرء رقم 11 صفحة 2111. 

(3) “ألفى القائرن» تجاه بعض الأ جراء المحميين؛ ندري جهاز الأجراء معلا : بلا تيد أر شرط عق المستخدم 
ني رضم نهابة لعقد العمل , وعله أن يضفم لإجراء إداري مبقي؟ انظر المادة 1.1-425 من قانون العمل . 

de dêpendance {4)‏ متسادم مع[ ,لالط خة5تضظ0.71 ١‏ أطررعة ني باریس 1: 1986« مقدمة .J.GHESTN‏ 

'(5) اتظر الرقم 571 اللاحق وما يليه, 
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الم يرد في أي مكان أن هذا الفسخ يتبغي أن ينتج بإلضرورة مفاعيله إل للمستقل ° 

على أن الهدف الذي يسعى إليه فاعل الخ هو تلاشي العقد للمستقبل وحسب”, 
عندما يتعلق الأمر بعقد متحاقب لمدة غير محددة. وبالتالي لا تستهدف الإرادة السدغرة إلا 
العلاقة العقدية وحدها. 

وقد جرى بيان أنه لم تكن ثمة عقيات تقنية أمام آن يكون الأمر على هذا النحو. 
أوبالفعل لا بنشىء فسخ العقد للمتقبل أي عدم توازن. كان كل فريق يتلقى في السابق ما له 
الحق فيه. فالمتأجر كان يستفيد من النمتع بالأمكنة وكان المؤجر يسترفي بدل الإيجار, 
التوازن العقدي كان محانظاً عليه حتى آرنة الفسخ . وعليه ليس ثمة أي سبب لجعل الفسخ 
ينتج مفعولاً رجعياً لأن لهذا المفعول دور اعقابي وتعويضي!7. 

يضاف إلى ذلك أن الفت الأحادي الجانب يتبح لكل متعاقد امتعادة حريته للمتقيلل» 
وذلك يمئل الوظيفة الأساسية لحق الفسخ الأحادي الجانب7" . 

والرجرع عن اتفاقية جماعية في فانون العمل أو عن اتفاق جماعي بد يكذ عن مبد] 
المغلرل المسقط للمتقبل , فالاتفاقيةء أو الاتفاق» التي جرى نقضها.نظامياً تستمر في إنتاج 
مفاعيلها حتى تاريخ نفاذ الاتفاق الذي جاء يديلاً لهاء أو في حال عدم وجود ذلك خلال 
مدة سنة اعتباراً من اتقضاء مهلة الإخطارء عدا وجود بند ينص على مدة محلدة أطول (المادة 
1.8-2 من قائون العمل). 

3 سوف تتفحعى» بعد أن قدّمنا حق امتعمال الفخ الأحادي الجائب الفسخ 
الأحادي الجانب لعقرد المصلحة المشتركة بصورة ححاصة. 


الفقرة 1 استعمال حق. الفسخ الاحادي الجائب 
4 - إبداء للإرادة يصل إلى علم المتغائر”” . 


بسا أن نعل الفسخ هو عمل أحادي الجائب فإن إرادة فاعله تكفي لإنتاج المفعول 
المنشرد» بمعنى أن موافقة الشريك في التعاقد ليت ضرررية" : لا تشكل الإرادة المعبر 


4 8.2161718, الأطررعة المذكورة سابقاً. رقم 1[ 62. صشحة 75, 

(2) انظر بهنا المعنى 8.8101011#: الأطروحة المتثهد بها سابقاً: رتم 63 صفصحة 77. إن هنا الاقتراض غير 
مقبوله من قبل المؤلف إلا في شان العقرد التعانة؛ ذلك بأن ١الرجعية»‏ ني العقرد الفررية؛ عفروضة عسرياً 
ككيفة تقنية ممذة لتامين لمالية النخ العمليةظ. 

(3) 8.1101718, الأطروة المثار إليها بابقأء رقم 1 65 صفحة 78, 

447 8.2611 الأطروسة الالقة الذكر؛ رقم 1 66» صفحة 78. 

(5) الظر: La protection conlre la rapture dans leş conlraik 31 durëc indtleminêc par la‏ ,1081817 م 
et du prêéavis, in Eradee de droit priv: La tendantce ù la stabilitê du rapport‏ مومع hêris du‏ 
eon race‏ مقا 237 70-7 4.1980 بإدارة P.DURANG‏ ع مقدمة ل 

(8) 818010180 ؛ الاأطروحة المذكررة سابقاً: رقم ] - 435 صفسة 45 وما بليها  A. ROBERT‏ , المقالة الابقة 
الذكر؛ رقم 14ء صغصة 48 رما يلبها. 
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عنها إيجاباً . وبالتالي يبغي ؛ رذلك كاي» أن تکون إرادة فاعل الفسخ معيراً عنها صراحة أر 
ضمنا بصوررة غير ملتبسة , 

فهل يجب أن يصل إبداء الإرادة إلى علم الشريك في التعاقد؟ إن القانوت» عندما يمالج حى 
الفخ الأحادي الجانب: يحدد عمرماً أن مقعوله خاضع لإتمام معاملة إبلاغ . فالمادة -14..آ 
2 الفقرة الأولى؛ من قائرن العمل» تنص على ما يلي : «يجب على المستخدم الذي يقرر 
تسريع أجير أن يلغ ريح بكتاب مضمرن مع طلب إشعار باتلم. وتاريخ تقديم الكتاب 
المضمون يحدد نقطة انطلاق مهلة الاخطارة. وإوالية الإخطار في مادة الإيجار هي الإبلاغ . 

ب المقبول» في غياب أي نصء أنه يبغي أن يبلغ الفسخ باعتباره يوصف بعمل قابل 
للقي 

5 _ ينشىء القانون في العقود المنظمة مهلة إخطار” . 

إن الإشعار: في غانرن العملء الذي ياخذ اسم «إحطارة تظمته المادة 4-122سآ وما 
بليها من قانون العمل”” . 

وقد جرى سن أنظمة خامة ترك هامنا عمل عمتد إلى حد ما للفريقين. وعكدُا حددت 
المادة 5-751..آ من قائرن العمل »؛ في ما يتعلق بالعسافرين الممثلين الوسطاء؛ حداً أدنى 
لمهلة الإخطا 0*, 

وتنص المادة 60 من القانرن المصرفي في أول آذار 1884 علي أن أي مساهمة غير 
ظطرفية لمدة غير مسحددة تقدمها مؤسسة اثتمان لمقارلة لا يمكن تخفيضها أو قطعها إلا بإبلاغ 
خطي وبعد انقضاء مهلة الإخطار المحددة عند إعطاء المساهعة”*. إلا في حالة ملك ملوم 
بشكل حطر للمستفيد من الاثثمان. 


6 - هل أن مهلة الإخطار إلزامية في غياب نصوص أو اشتراط خاص؟ 
كانت الغرنة المدنية الأولى في مسمكمة النقض كد أخذت؛ في 13 شباط 41967 ني 


(1 8,8101181 الأطروحة السذكررة مابقأء رقم 1 - 1-37 38+ سفحة 47 وصفصة 48 

(2) 8887مظش, المقالة المذكررة سابقاً: إفافة إلى 1718455414 الأطروحة المذكررة سابقاء رقم 
3ء صنحة 235 رما بليها. 

(3) انظر سول تطور الإخطار في قائون العمل غ##قتاعنة.3, الأطررحة المذكررة عابقاً؛ رقم 232. إن الاتفاتيات 
رالاتفاقات الجداعية للعمل لملة غير محددة يمكن الرجرع عنها. ومدة الإعطار يمكن أن ثتحدد اتناقاً ‏ 
وعذء المدة عي ثلاثة أشير ني حال عدم رجرد اشتراط مريح (المادة 1..8-132 من قانون العمل؟. 

(4) إن العقد يجب "أن يتفسن إخطاراً مدته تساري على الأمل المهلة المصددة في «الاتقاقيات أو الاتفاقات 
الجماعية للعمل1؛ وني حال عدم رجردها تعددها العابات. رلا يمكن على الإطلاق أن خرن أثل من شهر 
خلال المنة الأوئى للتطبين: ومن لهرين خلال الے الثائية ٠‏ ومن ثلاثة أشير خلال الة اكاكةا. 

(5) انظر في شات التطبيق الشرفة التجارية؛ 3 كائرن الأرل 1881ء مجلة الاستهاد في الغائرنا الأخاري» 1982» 
رقم 463 سنحة 248 التي مت بأن المادة 60 تطبى للمرة الأولى في حالة إذن خسني بالمكشيرف. 
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مدد عقد من ترع حاص في التعارن الطبي» #بأن تحليل العقد الذي اعتمده الحكم المطعون 
فيه لا يظهر أي إخطارء وكل من الفريقين كان له الحق ني وضع نهاية له في أي وقت» ها 
عدا إماءة الاستعمال التي يقع إثباتها على من يتذرع بهاء". فهذا الحكم ينفي إذن رجود 
قاعدة بديلة عامة تفرضى مراعاة الأخطار. 

غير أن الاجتهاد ينزع إلى أن يقرض» على وجه العموم؛ بالشبة إلى العقود غير المنظمة 
حتى في غياب اشتراط ينظم مهلة الرجوعء احترام مدة الإخطار. والتنكر لها مصدر مؤولية0 . 

وحكمت الغرئة التجارية في محكمة اللقض» ني 8 نيسان 4986 «بأن مانم 
الامتياز:؛ في حال عدم وجود اتقافية معاكة» وفي عقد امتياز حصري ؛ كان له الحن في 
وضع نهاية لعقد الامتباز المبرم بدون تحديد مدةء وذلك بشرط أن لا يساء امتعمال هذا 
الحى». ثم استنتجت هذا الطابع التعسفي من أن مانح الامياز ارضع بفظاطة نهاية للعقد 
الذي يربطة بالشركة» صاسبة الامتاز #بإعلامها قبل بضعة أيام من عرض المجموعة الصيفية 
لعام 1981 بأن هذه المجمرعة لن تسلم لدة. وبينت أن «سبب التسويغ هذا وحده» كان كافاً 
لوربخ إدانة مانح الامتياز بالعطل والضرر. وهكذا يدو غياب أي إخطار» من حيث المبدأ 
كايا لإضفاء الطابع التعسفي على الفخ الاحادي الجانب. 

وقد فرضت الغرفة التجارية فى محكمة النقفض» في شأن فتح الاعتماد» في 19 تشرين 
الثاني 1985“ أيضاً على المصارف مراعاة مهلة الإخطار عندما تريك وضع نهاية للاعتماد . 
وحكمت كذلك؛ في 13 كانون الثاني ٠1987‏ بان الأمر المنصرص عليه في المادة 65- 3 
من مرموم 30 تشرين الأول 1835 الذي يوحد الحن في مادة الشيك: لم يكن يشكل الإنذار 
المقترن يإبلاغ مهلة الإخطار الذي على المصرف موجب نوجيهه إلى زبونه قبل فسخ اتفاقية 
حاب مكشوف لمدة غير مسددة. وقد سيق أن رأينا أن القانرن» في ما يتعلق بفشح الاعتماد 
المعطى للمرّمسات: ينص على إخطار كيلا (المادة 60 من كائرن 24 كائرن الثاني 1984) . 

وتحدد مدة الإخطار: في حال عدم وجود اشتراط عقدي؛ استناداً إلى عادات المهتة 
التي يقدر وجودها قضاة الأماس بيادة“ , 





(41 الغرئة المدنة الأرلى؛ 15 شاط 411887 ال المدية؛ 1ء رقم 259 صفسة 44. 

(42 انظر /18ل8.801: الأطررعة الملكررة مابقاء رقم 277-111 صفحة 637. 

(3) انظر الغرفة التجارية في مهسكمة النقشىه 8 بان 21986 النشرة المدنية؛ ۷[ رقم 8ا5؛ صفحة 50 ؛ 
8 السغسة 18 من المرجز؛ ملاحظة 8۴18۸ D.۴8A؛‏ 5 كاترن الأول 1884: النشرة السدئية؛. 1¥ 
رم 332 مغسة 270 _ 9 آذار 68 النشرة العدنةه ٠1¥‏ رقم 88 صنصة 75. 

(44 الشرة المدثية: #۷ رقم 275؛ سيفصة 232, 

(5 النشرة المدنق 1۷ى رتم 8 سقس 5 

(5) الظر حككم الشرلة التجارية في محكمة النقضى؛ في 7 تمرز 1980: النشرة المدئية؛ 017 رقم 288: صفحة 
5 - 25 كائرن الغاني 41972 10,1972 منحة 423 . الظر 26381185.شء الأطررحة المذكررة سابقاً 
رقم 17+ صفحة 52 وما يليها. 
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والقاعدة اترا مم الهاجس ف تجنيبا ية 5 الج ضررا كبيراً دا أ بأن 
تناج له مواجية الوضع لإبرام عمد جديدة' وتطلي الإخطار يعن أن يسرع تطعا للمادة 
5 هن القانون المدني. وهكذا يبدو الإخخطار الننيجة التي يعطيها الإنصاف أو العادة أو 
الغانون للموجب تبعاً لطبي . 


والنصوص الرئيسية التي تنظم الإخطار هي من الانتظام العام. وهذا هو حال الإخطار 
الذي ينظمه قانون العمل . ريبدو أن القاعدة؛ في غياب أحكام خحاصةء ليست من الانتظام 
العام رإنما هي بديلة فنقط. وهذا ما كان بالإمكان استنتاجه:؛ استدلالاً بالفد؛ من حكم 
صدر عن الغرفة المدنية الأولى في محكمة اللقض في 17 تمرز 985 **. 

ققد أبرم عقد شفهي لمدة غير محلدة بين طب وعيادة خاصة في عام 1971 
ولأسباب تتعلق بالمحة أوقف الطبيب نشاطه في شهر نيسان 1979. رفي تموز 1978 
أعرب عن نيته في العودة إلى المماعدة؛ فرفضت اليادة. ولاح الطب العيادة لدئم 
تعويضي الإخطار والضرر الناتج عن فخ عقده غير الموَم. فاستجاب القضاء لادعائه؛ 
ولرد الطعن المقدم ألحذت محدكمة النقض على وجه الخصوص بأن قضاة الأساس بوا أن 
«نموذج العقد الميرم بين الفريقين لم يكن يسمح بالاستعمال التعفي لإمكانية الفح 
الاحادي الجانب»؛ كانت محكمة الاستئناف إذاً دفي وضع غروررة اللبحث عما هي العادات 
في مادة الإخطار يفلم اتفاقية شفيية مرهمة بن طب وعادة». إن قراءة عن طريق 
الاستدلال بالقد لهذا الحكم تثير التفكير في أن عقداً يمكن أن بمح بممارسة تحسفية: 
حتى بدون إنحطارء لإمكانية الضخ الاحادي الجانب”2. ومن المعروف ما هي الهشاشة 
النبة للتملبلات عن طريق الاستدلال بالفد. 


7 . تطلب حن الية؛ التصف فى استعمال عمق ال“ 
ب حمسن شي لفح 


يشش أن بمارس حن الفستحع الأحاذي الجاتب؛ بسيبي طابعه الإرادي» بشكل تعفي ۔ 
ولذلك س العتايب الإبقاء علي فرضة مهار سته عن سيرم ليه . 


يمكن بهذا المعنى الرجوع إلى المادة 1873 3 من القانون المدني التي تبين أن طلب 
قسمة شوم اتقاي ميرم بدون عل پد مدة يعن اللجوء زليه في أي وقت شرط أن لا يكون 
ذلك عن سوء نية أو في غير محلهة. 


(ا) ع4ا الأطروحة المذكررة سابقاً رقم 228. 

(42 الكرة السدنيةء 1ء رقم 1 فسا 5لاك. 

(3) انظر بهذا المع M.E 1۸8-۲010٨415‏ المقالة الايقة الذكرء رهم 118. 

)4{ انظر des canlrels û durée indêlermiinês, in Edet de droit privé:‏ علاتقناطه J.GUTENOT, La rupture‏ 
tabê dı rapport contractoel‏ ها ذ [a lene‏ فة 235 وما يلهاء 1.0.57 1950ء بزدارة 
P.DURAND‏ مم مقدمة له. إغافة إلي المدلحل العام رقم 693 وما يليه؛ في شأن التظرية العامة للتعنب 
في استعمال الحق . 
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وبهذه الصغة يشكل مرجب احترام مدة إخطار كافية الإظهار الخامى لتطلب أعم لحن 
ت اا . بيد أن حسن النية هذا لا يقوم فقط بتطيق هته القاعدة الأوثي وحدها . وبالفعل 

يأتي التطبيق المعمم لنظرية العف في استعمال الحق" ليعزز تهذيب أخلاق ممارسة القسخ 
الأحادي الجانب الذي لا يمكن» على عكس الوضم الذي كان سائداً في القرن التامع 
عفر أن يكرن امساياً. 

وهكذا ذكرت محكمة القفىء في ثأن الامتاز التجاري؛ بصورة شبه مستمرة؛ بأنه 
إذا كان بإمكان مانم الامتياز أن بضع بحرية نهاية لعقده فإن ذلك شرط عدم التصرف 
ج 


وند جرى الحكمء في مجال عقود النثرء بان فخا مغاجئاً لا شيء ينص عليه » في 
اب اتتقادات أو إيداء لعدم رضا الوكيل ؛ كان تعنياً “ها دام أن وكيل النشر ساهم إلى حد 
كبير في منترجات الوكلا 
ون الف يكن تنیز مدا يشخ اشر في اتا بون ايكونل نع زر 
ul. . 1‏ او اخيراً انلها يسن فاعل السك (ني الدقود ال دعي نماو معيناً) إلى 
تحقيق تملك شخصي للمنائع التي ينثئها العقد والتي ينبغي أن يستفيذ متها الفرقاء 
جما وبقتفي أن بقارن هذا الحل بالنتائج المرتطة بوصف الوكالة؛: حتى وصفب 
العقد؛ للمصلحة المشثركة . كما لوحظ أن الاجتهاد ينزع إلى اعتبار الفخ تعفياً عندما 
يجعل الفاسخ شريكه في التعاقد يأمل باستقرار ما للعلاقة العقدية ٠‏ وبالمقابل؛ عندما يكون 


(1) انظر 88010184 الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 08-111 سفحة 4558 والاجتياد الغزير المتثهد به فى 
التعليق 2. 

(2) 288017184 الأطروحة المذكررة سابقاً. رقم 6-111 صلحة 556. 

(3) الغرنة التجارية في مسمكمة النقض؛ 15 كائرن الأول 1968 النشرة السد.ية؛ 1۷ا رقم 384 مغحة 5355 
مصنف الاجتيادات اللرري؛ 1970: الطبعة 311 18391, ملاسظة 1.11 - 9 آفار 8 المذكور مابقاً - 
الفرفة المدنية الأرلى في مسكمة اللقض»ء 13 لاط 1967 الحكم المذكرر مايقاً . 

(4) الشرنة التجارية ني مشكمة القض ٠‏ 12 كانون الأرل 1967 النشرة المذنية؛ 111: رلم 2411 صفحة 388 

(5) 83.81017113: الأطروسة الأنفة الذكر: رتم 9111) صفحة 04581 قارن السالة الأخيرة للثعف في استعمال 
السق بالمادة 0 القديمة؛ الفقرة ٠1‏ من القائون السدني التي كانت تتص علي ما يلي: ١لا‏ يكرن الرجرع 
عن حن نة عندما يعدل الشريك لبتلك رحد الفاتئة 7 توخي الشركاء الاستفادة منها جيعاا. 

(8) انظر الرقي 249 اللاي وما يليه . 

HON 27(‏ , الأطررحة الآنفة الذكرء رقم 73-111 صفحة 5632ء الذي استشهد بحكم الفرفة التجارية بتاريخ 
6 كانون الثاني 1958 النشرة السدنية؛ 1¥؛ رقم 11؛: صفحة ۲3 المجلة الفسلية للقانون التجاري ٠‏ 
8+ صفحة 21110 ملاحظة 47.185440 21968 سف 495, ربالممتى غينه جري السكم في يناية = 
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ليه اشتراط للفمان. ل" يمن اتناج الطابع التعفي للفسخ صن عجرد إنقاس 
التقديمات7" . 1 


إل أنه يستخرج من بعفى أحكام محكمة الثقضى أن بإمكانها خفض العتبة التي تتيح 
تمييز التعسف في الحق. فقد أتحذت الغرفة المدئية الأولى» فى 5 شياط 19885: بصورة عامة 
وإنما في مدد تعهد ينخذ بين زوجين؛ بأن الفريقين؛ في العقود لمدة غير محددة: بإمكانهما 
فسخ العقد من جانب واحد» باستشاء التعسف التى تعاقب عليه الفقرة 3 من المادة 1134 من 
القانون المدني. واستعادت الغرفة التجارية هذه الصيغة في 31 أيار 1994 مع الأغذ بان 
عدم احترام بنود عقد الامتياز التي تحدد الحالات التي بإمكات الفريقين فيها فسخ العقدء لم 
يكن في ذاته مكوّنا التعفا. وقد أيدث الغرفة ذاتهاء إخافة إلى ذلك في 5 نشرين الأول 
٠” 3‏ تضاء أساس في أخحذه بان مانح الامتباز الذي يين تقصيره بالفعل نية الإضرار كان 
قد انسح العقد بعررة تعفية وعن سوء نيةا - يد أن حكم 5 يسان 1994“ هو الذي يدو 
أنه قاد محكمة النقض إلى هذه الطريق... وني هذه القضية كان صاحب الامياز مرتبظاً 
بصاتع سيارات بعتو لمدة محددة تتجدد سنوياً منذ عام 1963. رفي عام 1986 أبرم الفريقان 
عقدأ لمدة غير سحددة يسري مفعوله ني أول كانون الثاني من السنة عينها وينص على مهلة 
إخطار مدتها سنة. رفي 28 كانون الثاني 1988 فسخ الصانع العقد اعتباراً من 31 كانون 
الثاني 1989. وقد أيدت الغرفة التجارية» باستعادة أسباب اريم التي اعتمدتها محكمة 
الاستئناف: هذه المحكمة التي رأت أن الفخ كان تعفا بحجة أن صاحب الامتاز وافق 
على طلب مالس الامتياز تقديم جهود ترظيفات ورعاية هامة؛ وأن هذا الأخير ادعى عن خطأ 
أنه فسخ العقد لتدارك ئية ماحب الامياز الذي كان يأمل التملص من مرجباته» وأن مانح 
الامتياز أخيراً: قبل عشرين يوماً من الفخ» أي في وتت تجديد البلاحن لعام 1988ء لم 
يعلم صاحب الامتياز عن ليه في قطع علاقاتهماء في حين أن هذا القرار؛ ني ما يتعلقي 


« القرن بأن رب العمل الذي رعد أحد العمال الذي أجر شدماته بدون تصذيد مدة بالاحتفاظ به ملة طريلة 
إذا كان راضباً عن عسلهء ارتب معطا عرفه من الشلعة بعد أربعة أمابيمع» من حبك أن العمل الذي تام 
به العامل تم الاعتراف بجردته؛ الشرئة المدنية الأولى في محكمة النثضء؛ أرل أب 31900 3.1901 ۲ء 
صفصة 218. رقد أدين رب عسل عن رجه حن بالعطل والغرر لانه اطا عدم قامء بعد أن أمْن للعامل 
الذي استآجر خدماته بدون تحديد مدة مكاناً متقرأ رأكد له أن بإسكاته المجيء للعمل يأماك تامء سا عمل 
العامل يدل مككان إتامته مع أسرته؛ بتريحه بدرن مرغ بعد ستة أشهر : النقض المدني في 18 أيار 019809 
و7 تمرز 1809ء 3.3.1909 منحة 428, 

(1) حتكم الفرفة المدئية الأرلى في مسكمة النقض ؛ 19 تمرز 1988ء اللشرة المدية 1ء رقم 248 صفحة 72 1. 

(2] #دلاهطة - برورنة 1994 السعفسة 16# ب التقرير. 

(3) الدشرة المدليةء ۷آ رئم 2326 صفصة 234+ مصنف الأجنهادات الدرريء 1994 الطبعة )؛ 11ء 
4 رمصئف الاجتهادات الدرري ؛ الطبمة ١5‏ 11: 557؛ تعليق 11ط هل طا . 

(4) الغرفة التجارية في محكمة النقضرء 5 نيسان 1994ء مصتف الاجتهادات النوري. 1994 الطبعة © 1۷؛ 
1528 
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بصاحب امتياز قديم وهام» لا يمكن إلا أن يكون مترقعاً لمدة طريلةء بحيث أن مانح الامتياز 
«أنحل بالاستقامة» تجاه صاحب الامتياز الذي لم يتنكر لفضله. إن الأمر يتعلق بالتأكيد بحكم 
رد» وتأييد محكمة النقض يعود إلى ظروف راقعية خامة. وهذا الحكم يؤكد الفكرة التي 
بمقنضاها ينبغي أن لا يكون فسخ عقد الامتياز قد تم بهذه الشفة وعلى وجه الخصوص عندما 
يكرن صاحب الاميازء بالاستقلال عن أسباب الويغ المقدمة وهو لم يرتكب أي خطأء قد 
قام بجهود هامة في التوظيف بناء على طلب مانح الامتيارٌ. 

إن هذه الإسنادات إما ماشرة إلى حسن النة وإما إلى نص يورد أن الاتفاقيات ايجب 
أن تنفذ بحسن نية»» وما إلى موجي الامتقامة» تدعر إلى التفكير في أن التعسف في 
استعمال الحق لا بمكن أن يتميز بنية الإضرار وحسب وإنما أيضاً بإثيات سوء نية من يفخ 
العقدء وهو تطلب أقل. ان حركة اجتهادية كهذه تندرج تماماً في تطرر عام ينرّع اليرم إلى 
تعزيز راجب الامتقامة رالتعارن الذي يجب أن بشجم الفريقين المتعاقدين خلال تنفيذ 
العقد”"؟. وإذا ما تم تأكيد ذلك ولا سيما في مجال الامتيازء فإنه يتبح ترازن التقديمات 
المقدية التي تترك في أغلب الأحيان أصحاب الامتياز #تحت رحمة مانحي الاسياز»(. 

رعلى من يتذرع بالتعسف في ممارسة الحقء باعتبار حن الية مفترض دائماً» أن يقدم 
'الآئيات عله رص الزئبات يقع على المدعي ı3 Kactori ineumbit probatio‏ ولا يمكن أن 
تكرن المعائبة الحفاظ القري على العقد. ولا يمكن أن يتعلق الأمر إلا بالحكم بالعطل 
رالف ر 

8 2 لا يتوجب الفخ الأحاديي الجانب» كقاعدة هامة» التسوبغ بسيب مشررع . 

لا يقود تطلب حسن الية إلى أن يفرضى على فاعل الفسخ أن يسوغ عمله بسيب مشروع 
للف . 


بعض سحاكم الأساس ادعى مع ذلك ممارسة رقابة أسباب التسوية . وهذه التزعة 





1( انظر 120118178 RÊ, Pk. 5134183 et‏ 5,188 المرجع عيئهء الطبعة الخامة؛ الرقم 414 وما يليه 
الم Le devoir de oya dane ecu ton du‏ ,92810010 أطررحة لي ديجرن: مقدمة 
.G COUTURIER‏ طعا 1989. 

MALA URE © LAYNMAS, Les contuals spêriaux {2)‏ .۴ متثررات قهزنت» الطبعة السابعة: 41893 رقم 
F.COLIART DUTILLEU}, et Ph. DELEBEQQUE, Centra civil et . 454 am J 4‏ 
اوم موسوعة 81153 12. الطبمة الثانةء ركم 948 فحة 777, 

(43 الشرفة المدنية الأرلى في محكمة التقشى؛ 13 شاط 1987 الحكم المذكرر مابقاً ‏ 8.1001۸ . الأطروحة 
اة الذكرء رغم 111 - 23 صفصة 578 وما يلها . 

(4) انظر بهذا المعنى 01×۷ E.10‏ الاأطروسة الالفة الذكرء رقم 111 - 98 وما يله» صفسة 658 رما يليها ‏ 

(5) الغرفة التجاربة 15 كانرن الأول 19869.: السكم المذكرر سابقاً  8.10107٨‏ الأطروحة المذكررة آنفأ» رقم 
117 8ء صفحة 4558 والاجتهاد الغرير المتثهد به ني التعلي رقم 41 رقم 111 31ء صفحة 587. 

67 مک مممعبووط-وع-برنض 28 آذار 4م سم استشهد په رعلق عليه 13488183 ني المجلة الفصلية 
للقائرن المدني» 1966ء صفحة 108. 
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غير مقبولة ذلك بأئه لا يعرد إلى القاضي» في غياب نص تلريسي؛ أن يحل مسل فاعل 
الفسخ بالنسبة إلى تقدير ملاءمة مثابعة العلافات المقدية. والحال أن تطلب سيب عادل يقود 
بالضرورة إلى تقدير قيمة هذا السبب. يضاف إلى ذلك أن رقابة كهذه مفعرلها قلب عبء 
الإثبات طالما أن على المدعى عليه تويغ مرقفه. 

على أننا سوف نرى أن الاجتهاد يفرض إلبات سيب تسويغ محيح للفخ عندما يتعلق 
الاسر بوكالة تسمى اوكالة المصلحة المشتركة»» وجرى اقتراح امتداد هذا الحل إلى عقودٍ 
«المصلحة المشتركة» جميعاً : وهذا يفرش تحديد مجال حى القسئ الأحادي الجانب. 


الفقرة 2 - فسخ عقود المصلحة المشتركة الاحادي الجانب 


0 - تحدد نظرية المصلحة المشتركة في القائون العام ممارمة حق الفسمٌ الأحادي 
الائ 


نظرية وكالة المصلحة المشتركة هي من إنتاج الاجتهاد الذي أخذ به المشترع أسيانا. 
فالمادة 3ء الفقرة الأولى من مرسوم 23 كانون الأول 1958 تنص على ما يلي : ترم العقود 
بين المعتمدين التجارين وموكليهم لمصلحة الفريقين المشتركة». والمادة 4 من القانون رقم 
1 3 تاريخ 25 حزيرات 1991: المتعلي بالعلافات بين المعتمدين التجاريين 
ومركليهم تستعيد كلمة كلمة التص الابق. وعقد التنشيط العقاري هرء حسب المادة 1831 
من القانون المدني» وكالة مصلحة مشتركة يلتزم قبها شخص يسمى «منشطأً عقارياً» تجاه 
صاحب العمل بان يعمل» لقاء ثمن متفق عليه عن طريق عقود إجارة عمل» على تحقيق 
برنامج بناء عمارة أو أكثر كما يعمل هو نفسه أو يجعل غيره يعمل» لقاء مكانأة متفل عليهاء 
على القيام بالعمليات القانونية والإدارية والمالية جميعاً أو بقسم منها للمساهمة في المرضوع 
عيئه . 
وقد ذكرت محكمة النفض» استناداً إلى المادة 2004و 1134 من القانون المدئي؛ في 
أول تموز 1986 » في صدد وكيل عام للتأمين» «بأن المركل» إذا كان: حسب النص 
الأول بإمكائه الرجوع عن توكله عندما يحلو له ذلك؛ فلس بإمكانه القيام بذلك بدون سبب 
مشروع وبدون التأكد من رفا الوكيل عندما يكرن مرتيطأً به بوكالة مصلحة مشتركة», 


على أن قاعدة اللأرجرع عن ركالة ا لمصلحة المشتركة ليس لها مدى مطل . رهكذا 
امتبعدت في تطيق المادة 494 3 من القائرن العدني. إنه الحل الذي تاكد برفوح ني 12 


JFHESTIN, Le mandat d'inlèêt cûmmımn, in Lea aelivitêy et les Hene de l'entreprise, Mêlanges 41 ( 
معام 1991 مصنحة.105 رما يليها.‎ û Jean CerrupÊ 

(42 انظر ارقم 571 اللاحشل: للأنظية المتحجة من دإ التنتيل التجاري. 

(3) الثرة السدنية؛ 1ء رقم 188) صفصة 183. 
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أيار 1987 بهذه العبارات: ١أرردت‏ المحكمة البداثية عن وجه حى بأن لارجعية وكالة 
مصلحة مش که ولو كانت مشترطة بصراحة؛ لا تقيد قاضي الوصاية الذي يملك؛ أو اة 
حماية عديمي الأهلية» بموجب المادة 481.. 3: الفقرة 3+ من القانون المدئي؛ إمكائية 

0 
الحكم بالرجرع عن الوكالات التي يعطيها شخص كان موضرعاً في حماية القضاء»”" 


0 ۔ سرف نحدد نظام وكالة المصلحة المشتركة قل التساؤل عن المفهرم الأعم 
الذي أقترحه بعض المؤلفين لعقد المصلحة المشتركة . 


1 نظام وكالة المصلحة المشتركة 


1- طلب سبب تويغ مشروع للفخ ليس له مقعول مئم ممارسة حل الفح 
الأسادي السانب. 

إلا أن محكمة النقض نبلت» فى رمن أرلء أن تكون ركالة المصلحة المشتركة غير 
تابلة للرجوع عنها. وهكذا طرحت الغرفة المدنية ني مسكمة اللقض» في 13 أپار 885 1 
من حيث المبدأ؛ ما بلي: من حيث أن الوكالة؛ في القانون: عندما تعطى لمصلحة المركل 
والوكيل»: لا يمكن الرجوع عنها بإرادة أحد الفرناء حتى أكثريتهم المتفيدة منهاء وإتما 
يرضاهم المتيادل أو لسبب مشروع يعترف به القضاء؛ أو أخيراً للاسباب وبالشروط الخاصة 
المينة في العقد». ّْ 

ومن غير المنازع منه اليوم أن لا تكون الوكالة لمدة غير محددة» رلو كانت للمصلحة 
المشتركة؛ صحيحة إلا أن تقترن بإمكانية الفخ الاحادي الجائب”0. فجرى التشديد على أن 
الموكل «يكون مسؤولاً إذا لم يكن بإمكانه أن يسوّغء في حالة المعارضة» عمله بسبب 
مشروع للفسخة**'. غير أن الأمر لا يتعلق إطلاقاً بالحفاظ على العقد ضد إرادة الموكل ”© 
ويقوم القضاة قط برقابة الأسباب التي دعت فاعل الفسخ إلى اللجوء إليه فيدخلون درجة 
أخرى في نقدير حسن آلنية . 

2- لا يرغ فسخ وكالة معبلصة مشتركة إلا بإئبات سبب مشروع. 

ني غياب وكالة مصلحة مشثركة يمكن السكم على الموكل بالعطل والضرر كعقوبة للفم 


(1) الغرفة المدنية الأرلى في سسكا النقشي» 2 أيار 1987؛ النشرة المدتية» آء رتم 148 صفحة 116. 

Sire 87 )2(‏ 1 صفحة 220. انظر مع عيغة ممائلة: النقض المدني؛ 11 شاط 21881 45.91 1: صفحة 
1 انظر بالممنى عينه غرفة المرائشض» 22 كائرن الثاني 2.1868 68 #صالةط: 1ء صفصة 188 6 قانرن 
الثاني 1873 5.73ء 1؛ مفصة 24. 

BH )3(‏ الأطروسة المذكورة سابقأء رقم 11 - 181 وما يلها صفحة 371 رما يليها. 


(44 8.2101[114؛ الأطروعة الآئقة الذكر» رقم  1[‏ 132: س عة 292 ركم 11 - “لال مفحة ]39 ور تة 
381 


(5) انظر بهذا الم 84.88]18-15013415؛ المقالة المذكورة سابقاًء رقم 120 في لهايته. 
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الأحادي الجانب لعقد لمدة غير محددة ٠‏ وإئما لا يسرّغ ذلك إلآ بإئيات خطإ أو غش يشكل 
تعسفاً في ممارسة هذا الق في الخ الأحادي الجائب الذي سبب الضرر للوكيلة . 

وبالمقابل: يبغي: إذا جرى الأخذ بوصف وكالة المصلحة المشتركةء أن يثبت المركل 
أن الفسخ كان مسوَّغاً بسبب مشروعء على وجه العموم بخطإ الركيل الظاهر بشكل كافي. 

وقد ردث الغرفة المدنية الأولى فى مسكمة النقض» فى 17 آذار 01887©: طعناً 
ينمسك بأن «الخطا الفادح» يمكن أن يرغ فخ وكالة مصلحة مشتركة إذ لاحظت أنه 'إذا 
كانت مبحكمة الامتشناف تد أعذت في النهابة بممهوم وكالة المصلحة المشتركة نقد بيدت 
أيضاً أن المصلحة التي انت لشركة التأمين في هذا المقد تعود إلى «إنتاج كافي» لوكيلها وأن 
إنتاح اليد 00١١‏ كان أدني بكثير من المعايير المقبولة» وهكذا بينت وجود سبب مشروع 
للرجرع بدون تعريض". 

يضاف إلى ذلك أن مفهوم السبب المشروع للرجوع أومع من خط الوكيل 7 . 

رحكمت الغرنة التجارية في محكمة النقفض» في 8 یران 504967 بان الفسخ 
كان موّغا مي حالة التوقف عن صنم المنتوجات التي كان يشمل بيعها موضرخ الوكالة . 
وقلت بالأحرى الحل عينه في حكم بتاريخ 10 آذار 1976“ عندما ترئف الموكل في الوقت 
عيئه ونهالياً عن إنتاج المتوجات التي كان الركبل مكلفاً بيعها وترقف عن نشاطه؛ يضاف إلى 
ذلك أنه جرى إبلاغ الوكيل في مهلة معقولة . 

وبإمكان الموكل أيضاً التذرع بإعادة تنظيم مؤسة” شرط أن يكون لإعادة التنظيم هذه 
طابع حقيقي وخطير. 





(1) انظر على ميل السثال النقفى التجاري في 12 كانرن الأول 1967؛ النشرة المدئية 1111 رقم 411 صفسة 
8 مصيئف الاجتيادات الملرري: 1868ء آ]» 415534 التفية الأولى نعلين 4810 ™3[.18. 

(2) انظر على سيل المثال التقفي التصاري في 10 حزيران 4989 الثشرة المدية؛ 1: رقم 218: صفصة 121 
الغرفة السدئية الآولى في مصكمة النثفى: 4 أذار 1984 التخرة المدنيةء 1: رف 282 سفصة 76, 

(3) الغرة المدنة: 1؛ رقم ١94‏ فة ا 

(4) التقضن التجاري في 2 شياط 1958: النشرة المدنةء 17: رقم 68ء صغطة 158 نقفي سكم بالملاسظة 
إن هذا السكم بإعلانه» إضافة إلى خلك؛ أن #داف كان عليه:؛ لري ثرارء بالفخ: أن بثيت طا 
.2 اعترف بسي الموكل المزعرم مع الأخذ ني الحسبان تاريخ الاتناقبة الابق لمرسوم 28 كالون 
الارل 1858ء ني التلرع ببب مشروم للرجرع (,. .)۴ء 28 حريران 41971 التشرة المدئية» 1۷ء رقم 
0 صف 4188 الأمثناد إلى غياب الشطل رإلى عيب مشروع للرجرع في الرقت عيه. 

(5) النقفى التجاري في 28 حزيران 1867؛ المجلة الثملية للقانون التجاري 01888 صفحة 04111 رقم اء 
ملاحيظة 3817 1.33821. ريناء على إسالة؛: مصكمة اماف أررلانء 27 آيار 1988؛ عصتف الاجتيادات 
الدرريء 41970 1¥: مغصة 74+ السسجلة الثملبة للتائرن»التجاري» 1970؛ ضصفسة 4473 رقم 11ء 
ملاحظة .LHÊMARD‏ 

57 0.1976 المفصة 49 من المرسر. 

(47 انظر النقض العجاري ني 8 تنرين الأول 1989 (القفة الأرلى)ء 1.1970 مفسا 144: طلبات 
7 س1 ؟!؛ اللسجلة القعلية للتائرن التجاري: ١1970‏ صفصة X473‏ ملاحظة 47885480 بيان 
إعادة قتظيم مزعرمة للمؤسة1 
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كما حكمت الغرفة التجارية ئي محكمة النقفي: في 28 أيار 1963 انطلاقاً من 
تحققات قضاة الاستثناف التي بالاسجتاد إلبها برهنت الشركة «على الطابع الحقيقي والخطير 
لإعادة انتنظيم التي لجات إليهاه ومن تحقيقه على مراحل يعلم صاحب العلاقةء بأن «محكمة 
الاستنافه» «امتناداً إلى هذه الحفقات والتقديرات المتجة تلبب المشروع والطابع غير 
القجائي للرجوع عن الركالة» وهي لم تنكر أن الوكالة كانت لمصلحة مشتركة» سوّغت 
حكمها بشكل قانوني4» وردت طلب منم عطل وضرر لفخ العقد الذي يربط هاويا بوكيله 
الأمين . 

وحكمت الشرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض» في 21 حزيران 201988, 
بالمقابل» بأن امسكمة الاستنتاق أخذت بصواب بأن إعادة تنظيم شنمة البيم» بيدف 
التملص من دفع العمولة وحسبء لا يمكن أن تعتير سيا مشروعاً للرجوع عن وكالة مصلحة 
مشتركة». وينتج في الحقيقة عن هذا الحكم أن إعادة تنظيم المؤسسة لا يمكن أن تسرغ 
القسخ الأحادي الجانب لوكالة المصلسة المغتركة عندما تكرن مترحاة من الياجس الوحيد 
في الاقتصاد في المكانأة الواجبة الدفع لركيلها. 

ويمكن أن تجعل إعادة تنظيم المؤسسة ولا سيما توزيع المتتوجات الفسخ الأحادي 
الجائب لركالة المصلحة المنتركة مشروعاً عندما يفرضها تطور هامء حتى اثورة» في السرق . 

وحكمت الغرفة التجارية في 21 تشرين الثاني 01986©: بأئه إذا كانت الصناعة 
المعبةء مناعة المعلبات في الحالة الراعيةء قد تناولتها اثررة؛ ولا سيما عن طريق تدحل 
مراكز الشراءء حيث أن الشركة في هذه الظروف وأمام الاستحالة في أن تعمل على قبول 
تخفيض هام لعمولتها بالشبة إلى الأعمال التي تعامل بموجبها بع مجموعات شراءء كان لها 
سبب تسويم مشروع الفسخ ركالة عميلها: بع استبعاد التعويفي عن الفسخ؟. 

كما حكمت في 13 تشرين الثاني 1969“ بان الحكم المطعوت فيه» بالإضاقة إلى 
يان (...) أن الغريقين كاتا مرتبطين بعقد وكالة مصلصة مشتوكة» تثيت بيادة من أن نمو 
النشاط الصناعي لشركة ران عدل الشررط الاقتصادية لامشمارها التجاري؛ وجعل من 
الضروري إعادة تنظيم نظام التمثيل المعمول به دة خحمين سنة في السايق فبدا مبوقاً تجاه 
#الضرررات الاقتصادية الجذيدة» التي استدعت في هذا الغرع بحا عن الْزُيْن «في مرحلة البيع 
بالمشرق؟ ولس؛ كما كانت الحصائة حتى ذلك الصين بالنسبة إلى %86 من رقم المبيعات.» 
لدى أربعين بالعاً بالجملة نقط؛ وأن إعادة التنظيم هذه: الضرورية لتكييف طرق درس 





(1) النشرة السدئيف» 1 رتم 259» صفحة 213. انظر أيغاً النقض النجاري في 14 تسوز 1963 النشرة 
المذنية؛ 111؛ رقم 378 عة 316, 

(2 الشرة المكية 1ء رقم 199؛ صقصة 138, 

(3) النشرة المدية ٠۲۷‏ رقم 335 صفحة 313. 

4 النشرة الملئية ][1؛ رقم 444: صلصة 382. 
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أساليب التويق انسجاماً مع تطور الممارسات التجارية» كانت تفرض نفسها على الرفاق 
عطمفاوااطC‏ الذين رنفوا ذلك رغماً عن المنائع المعادلة التي نتضمتها الاقتراحات الجديدة 
لشركة الإعدوقة بالسبة إليهم؛ وأنه تمن من الاعتيار أن الفسخ الذي عررته شركة ءاه من 
جاتب واحد كان له سيب مشروم؛ ربالتالي من رفض منم العطل والضرر اللذين طالب بيا 
الرغاق Christophe‏ , 

وإعادة التنقيم مقبولة في هاتين الحالتين كسبب تسويغ صحيم لحل الوكالة الأحادي 
الجانب بسبب تطور هام في الوق مم الاخذ في الحسيان قدم الروابط العقدية. ولا يمكن 
أن تكرن لوكالة المصلحة المشتركة: عندما تعقد منذ مدة طويلة وفي الظررف الاقتصادية التي 
تطورتء نتيجة ثل التكيف الضروري للمؤسسة مم تطور هام للموق. 

وقد لاحظت محكمة استنناف ۴٥۷۳٣٤۵‏ -وع-نھ» فى 2 أبار 1875 تجاء وكالة 
مصلحة مشتركة تهدف إلى توزيع الأدرية ذان الطبيعة ذاتها لعقد كهذاء حيث تصلح المصائح 
المتبادلة للوكيل والموكل تبادلنا كب يكتب جرهرة ذاته من وحدة هذه المصالح؛ تتعارض. 
مع أن يتمكن أحد الفريقين من بناء قراره بالفسخ الأحادي الجانب على الاعتبارات 
الاتتصادية الشخصية البحت وحب التي تقحم مصلحتها الحاصرة وليس على خطأ شريكه 
في التعاقدة. وقد حكمت بالتالي «بأن إعادة تنظيم الخدمات التجارية المقدمة كسيب للفسخ 
من قبل شركة مخبرات [1:2803: ولو كانت مبنية على أساس تجاري وعلى تمويل ملاثم؛ لا 
يمكن أن تعتبر بالتالي سبب تويغ مشروع لهذا الفسخ؛ وتعفيها من موجب التعريض عن 
الضرر الناتج عنه للمستأنف عليه؟. رينبغيء كما لاحظ العميد لعهد46”" الذي أيد هذا 
الحكم؛ لكي تكون إعادة تنظيم المؤسة سيباً صحيحاً للشفخ الأحادي الجانب»ء أن تكون 
قد افر ضتها الضرررة2!9 . 

ولاحظت الغرفة التجارية في محكمة اللقض» في 4 آيار 1965“ لكي ترد طعناً 
يأخذ على محكمة الاستثناف الها أدانت المركل بالتعويض عن الضرر الناجم عن فخ 
أحادي الجانب لوكالة مملحة مشتركة؛ بصورة خاصة !ان شركة :630567 لم تشر في طلباتها 
إلى أي عجز في مؤسستها واكتفت بالتأكيد اأن إعادة تنظيم المؤمسسة وترقف مصلحة التمثيل 
في هذه القضبة يشكلان الب المشروع الوحيد للرجرع». واستتجت من ذلك (أن مصكمة 
الاستعاف التي لم تبين وجود أي إعادة تنظيم حقيقية للمؤسةةء وإنما تحققت على الفكى 





.].1 Ê4 فحت 344 تعلين‎ 1976 Delû )1( 

(2) التمليق المذكور سابغاً. 

(3) يستشهد المولف بهذا المعنى بسكم الغرقة التجاربة ني محكمة التقفي في 286 كائرن اكائي 1887: مصنف 
الاجتهادات النوري؛ 41987 الطبعة .00 1ل 15290 مكرر» تعليق ٤1‏ ۶.15۷؛ المجلة الفصلية للقاقرن 
التجاريء 01868 سفحة 4111 رتم 24 ملاحظة ۸2 18۸.[- محكمة امتناف ليرن: 17 تلرين الأول 
4 المجلة الفصلة للقائرن العباري» 1975 صفحة 2169 رتم 9؛ ملاحظة 1,5188041013. 

(4) المشرة المدنة 11]1: رقم 288: صفسة 261. 
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من الطايم النظري التي استخرججته شركة #اإعامتا» من التوكف المذكرر سابقاً ٠‏ تمكنت من 
التقرير أن سبب التسويغ الذي تحتج به شركة «اءها60» لا يشكل مباً مشروعاً للفسخ". 
ومن المعروف أن صيغة #تمكنت من التقرير» تعبر فيها محكمة الثقضي عن تأبيدها القائرني 
للحل المعروض على رقابتها”''. فالغرفة التجارية إذاً أيدت محكمة الاستئناف في القانون 
لاستيعادها توتف مصلحة التمثيل لدى الوكيل الذي وصفه الوكيل خطأ أنه إعادة تنظيم 
لمؤسسة كبب شرعي للرجوع عن وكالة المصلحة المشتركة. 

3. معيار وصف وكالة المصلحة المشتركة. 

كان مفهوم وكالة المصلحة المشتركة مقبولاً عندما كانت هله الوكالة نابعة لاتفاقية 
تعطي الركالة الطابع عيئه . 

رهكذا حكمت غرفة العرائض في 22 كانون الثاني 2018868 ابأنه إذا كان قسم من 
الكمبالات مظهراً على يياضى وإذا كانت الموكالة الناتجة عن تظهير كهذا يتم الرجوع عنها 
عموماً بوفاة من أعطاهاء ينبني أن يكرن الأمر على غير هذا النحو ني الحالة التي تكرن 
الوكالة المعطاة لمصلحة الركيل ركذلك لمصلحة الموكل قايلة للرجرع عنها». 

وقد قبلت غرفة العرالض الحل عينه في 6 كانرن الثاني 01873 تجاء وكالة معطاة 
ين شركاء في المستقيل ومن أجل تكرين الشركة . 

وتم قبول هذا الوصف في ما بعد عندما يشارك القريقان في عقد الوكالة في تحقيق 
موضوع مثترك. 

ونقضت الغرفة المدنية في محكمة النقض» في 3 آبار 2)*01885 حكماً رفقى إعلان 
وكالة غير قابلة للرجرع عنها في حين أن محكمة الاستئناف لم تعترض على كون السيد 
Feder Fh‏ له صفة شريك في ملك أعوال أنيطت به ادارتها لشمى سنرات؛ رلم يكن 
بإمكانها قانوناً أن ترفض الاعتراف بالمصلحة المائية ألتي كانت لهء بصفته هذه» في تنفيذ 
وکال وهنا يشارك الوكبل في إدارة أموال كان شريكاً ني ملكها وبذلك تشارك الوكالة ني 

تحقيق الموضوع المشترك طالما أنه بتتاول شيا مشتركاً ين الفريقين. 

وهكذا كان من الراجب لتطبيق النظام الخاص بركالة المصلحة المشتركة أن تشارك هذه 
الوكالة في تحقيق موضوع مثترك يمثل مصلحة مالية للفريقين. وبالمقابل» لم يكن كافياً أن 
تمثل الوكالة؛ بطابعها المأجورء مصلحة باللة إلى الوكيل» راستيفاء الوكيل أجراً لم يكن 


(1) انظر المدعل العام ؛ إن كم 8 انظر [3.08٣‏ السار هي ةة النقضص ت L"interprêlalinn dek‏ 
cH‏ عن Co‏ ا فل ااه مسلف الاجتهادات الدرري» 1978: الطبعة .6 1 2305» رقم 13 ورتم 
04 

إ2 D64‏ [ء صغصة 159. 

3 3.73 1ء صفحة 24. 

ز44 1885 عدالهنا الدرري؛ [؛ صفحة 1351 8587ء ١1‏ صغسة 2210, 
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يشكل في الواقم الموضرع المشترك المطلوب. وقد ذكّر العديد من أحكام محكمة القفى بهذا 
الميدإ؟!". على أن «الوكالة غير قابلة للرجوع عنها بإرادة الأجير وحدها (.. ٠).‏ ريقنضي 
إضافة إلى ذلك تفحص ما (. , .2 إذا كانت الوكالة قد أعطت لمصلحة المركل والوكيل:20 . 

ولا يكفي بصورة عامة أن تكون للموكل وللركيل مصلحة في تنفيذ الوكالة» ولا سيما 
عن طريق المكافأة المرتبطة بنشاط الوكيل . ينبفى أن تكون للفريقين حقروق ماثشرة ومتنافة 
على مرضرع الركالة أو أن ياهما بنشاطهما المتبادل رتعاونهما في ازدياد الشيء الذي هو 
مالهما المشترك. 

وليى ذلك» مثلاً؛ حالة اتفافية يمقتفاها تعترف إحدى الشركات لشخص ها بصفة 
مشار تقس مكلف رقاية تتفيذ أشفال الصيانة“ . كما أن الغرفة المدنية الأولى فى محكمة 
النقض » في حكمها بتاريخ 14 آذار 984 رأت «أن الركالة المعطاة لوكيل عقاري يت 
وكالة مهلحة مث كه 

وتد طبن النظام الخاص بوكالة المصلحة المغتركة على وجه الخصوص في وضع 
ساهم فيه الوكيل في تكوين ربن مشتركين أو تكاثرهم يمثل بصورة نخاصة المرضوع المشترك 
المين في القراراث السابقة, 

ولاحظت الغرفة التجارية ني محكمة النقض» في 8 تشرين الأول 1968 إن 
تحقيق موضوع الوكالة يمثل بالنبة إلى الموكل والوكيل ءاوه :مصلحة انطلاق المؤسسة 
لإيجاد الزين وتكائرهم» وهي مصلحة مشتركة تسوّغ بالشبة إلى الرجوع عن هذه الوكالة 
شذوذاً عن تواعد الوكالات المجانية أو المأجورة التي لا يهم مرضوعها إلا الموكل» وة أن 
محكمة الاستثلاف تمكنت بذلك في الحالة الراهنة من وصف الوكالة بالمصلحة المشتركة! . 

كسا لاحظت الغرفة التجارية نقهاء في 20 كانون الثاني ٠1971‏ «ان تحقيق 


(41 حكم غرفة العرائفي ني مسكمة النقض. أول أيار 1907ء 5.1908 1: مصفسة 488 اسن حت أن هذه 
الركالة؛ لأن مككاناة هامة إلى حد ما كانت مخترطق لا بين أن تعر معطاء لمعاسة الركيل والمركل» - 
النقفى السدني ني 4 أذار 1914: 8.8.1916: 1؛ صفحة 68 النقض الاجتماعي في 30 كائرن الأول 
9 8.1950 1ء صغحة 103 _ الشفى المدني» 6 كائرن الثاني 5 المثرة المدية؛ ۷ رقم 12ء 
صفحة 11. التقشى المدليء الغرئة الأرلىء 11 حزبرانء النشرة المدنية؛ 01 رقم 223: صفصة 2178 من 
حيث أن محكمة الاسحتاف اباكتنانيا بالأعد بأن هذا الأغير تلفي مانا لتشيا العتد؛ بدون ببان عتاسر 
أخرى كتبلة ويم طابع وكالة المصلمحة المشتركة الذي تنسبه إليها؛ لم تعط نها الأساس الثائونية. 

(2) النقفى المدني في 11 شاط 1891: 8591ء 1: صفحة 121. 

37 لم مسكمة امتقناف ليون 18 أذار 1374 مصنف الاسحيادات الدرري؛ 1974 1¥ سقصة 224, 

(4) النشرة الملية؛ 1ء رئم ١:83‏ صفحة 77. 

(5) 42,1970 صفحة ١143‏ طلبات 1.1.8348887؛ المجلة الفصلية للقائرن التجاري» 1970: صفصة 473 
رقم ١12‏ ملاسظة .JHÊNARD‏ 

(8) النشرة العدئية؛ 1۷ء رقم ٠20‏ صفخصة 19: الظرء عم عصسينة عمائلة: سكم الغرئة التجارية ني مصحكمة 
التقض؛ ني 0 تشرين الآرل 1978. 0.1979 صفصة 458 من التترير ‏ 2 تمرز 1379ء الشرة المديئة 
IY‏ رتم 2 هة 190 
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مو ضوع الوكالة يمثل بال إلى ععزومظ كما ل Panlz‏ مصلحة انطلذق المؤسسة لإيجاد الربن 
وتكائرهم»؛ وهي مصلحة هلر ةه توغ بائمية إلى هذه الوكالة شذوذاً عن قواعد الوكالات 
السجانية أو المأجورة التي لا يهم مرضوعها سوى الموكل» لكي نستنتج من ذلك أن:محكمة 
الاستشاف» بعد أن استبعدت نظام المسافرين والممثلين الو طاء ا التجارين ونظام الوكلاء 
التجارين كما عو محدد في مرموم 28 كانون الأول 1958ء تمكنت» في الحالة الراهنة؛ 
من وصف الوكالة بالمصلحة المشتركةا. 

وهذا الإسهام ني انطلاق المؤسة عن طريق تكاثر الزبن؛ بالنبة إلى الفرفة التجارية» 
حسب حكمها الصادر في 2 تموز 1979ء كاب؛ ومن غير المهم بالنبة إلى الوكيل »أن 
يكون مهتماً بموضوع الوكالة نغسهء أي أن يتملك حقوقاً متنافسة مع حقوق الموكل ني هذا 
الموضوع؛؛ بحيث أنه ليس من الضروري التحقيق؛ لتمييز وكالة المصلحة المشتركةء من 
لاح شخصيء للوكيل في الزبن موشرع الاسكمار ياسم الموكل ولحيابه؟». 

ونقضت الغرفة التجارية ني محكمة النقضء في تاريخ 17 أيار 01989: حكماً 
أذكرء لاستماد وصف وكالة المصلحة المشتركة؛ أن يمثل لاط مراسل صحيفة 6ؤوعدة0-نس5 
الهادف إلى «البحئى مقابل عمرلة» عن طائفة دعايات لثرته 16م84 (. . .) فائدة لانطلاق 
زين المحيفة». ففي عرف محكمة النقض «ان محكمة الاستثناف: بالحكم على هذا انحر 
بعد أن بينت أن اليد #عطمرمعوع]1؛ تمكن من تكوين شبكة زين من بين المعلنين فى صحيقة 
ı Sud-Ouest‏ لم تتخرج النتائج القانونية لتحقشاتها؟ . 1 

وبنت الغرنة المدنية الأولي: في أول تموز 1986 في صدد وكيل عام للتأمين؛ 
بعد أن ذكرت بالنظام الخاص بوكالة المصلحة المشتركة؛ بأن العقد ايفرض عليه أن يكرن 
وكيلاً أميناً ومخشلماً تشر کة كناتاتعاصة7#. وأنه من البديهي أن يتمكن كل من الفريفين سن أن 
يحظى من هذه الانفاقية بمصلحة مرئبطة برقم المبيعات الذي حمّقه الوكيل؟: بحيث أن 

محكمة اماف (كان عليها اابحث عما إذا كان الرجرع عن هذه الوكالة من قبل شركة 

التأين مسوغاً بسبب مشروع أم ل 

وهكذلة في عرف الغرنة التجارية في محكمة النقض؛ حسي حكبها الصادر في 6 
كانون الثانى 65و وه ليس ثمة وكالة مصلحة مشتركة لصالح الركبل المكلف تحصيل 
الديون ما دام أنه ليس في وسعه تسو يغ تدخل اباد ال الزين وتكائرهم بموجب وکاله . 





(4 الشرة المدئية؛ 1۷ء رلم ٠222‏ صفحة 180. 
2 الشرة المدنية؛ 1۷ء رتم 0157 مفحة 105. 
3 النشرة المدنية؛ 01 رقم 1848ء صفصة 183. 
47 النشرة العدين» 1ء رم 12ء صفصة 11. 
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4 القواعد الاجتهادية الثي تسوس فيخ وكالة المصلحة المشتركة هي تواعد. 

يعترف اجتهاد مستقر للفريقين بحرية اشتراط العودة إلى القانون العاء. 

وأكدت الغرفة التجارية في محكمة النقض.ء في 11 كانون الأول 1973 ذلك 
بالصورة اللأكثر وضوحاً في السبارات التالة: #ولكن من حيث أن محكمة الاساف 
التي بينت أن الغريقن» حتى شهر آذار 1984 اسبدلا تدريجاً بعقد الإيداع الأرلي 
وكالة معقودة لمصلحتهما المشثركةء إلا أن الاتفائية الجديدة لم تكن خطية ونقاً 
لنصرص مرموم 23 كانرن الأرل 1958: رأن غلههُ لم يقم بتجيل نقه ني السجل 
المذكرر في هذا المرسرم؛ لم تتناقفى مم نفسها بالاخذ بأنه كان يسود إلى 40 إثبات 
الطاب التعسفي للفخ في 31 آذار 1964: ما دام أنها بينج ؛ بصواب» أن البند المتعلق 
بإمكانية الفخ المتيادلة بدرن تعويض التي لم تلغ كان مباحاً ني إطار وكالة المصلصة 
الشركة وأن لعف لم يكن بإمكانه الأدعاء بعطل وضرر إلا ˆ أن ينبت 5 يثبت الطابع التعفي 
للفسخ؟. ١‏ 

ومن المعروف حسب محكمة التقض أن «امتبعاد تطين مرسوم 23 كانون الآرل 
8 المتعلن نظام الوكلاء التجاريين: ١لا‏ يتناول إمكائية التذرع بالمفاعيل المرتبطة 
بموجب القانرت العام بالوكالة المعقردة لمصلحة الموكل والوكيل المشتركةه . وفى بن أن 
هذا النظام من الانتظام العام بحيث أن الحماية التي يعطبها للوكلاء التجارين النظاهين لا 
يمكن تقليصها بانتراط في عقردهه'” 2 نإن نظام الحماية» بالمقابل» الناجم عن تطبيق 
مفهوم وكالة المصلددة المشتركة يمكن إعداده بحرية بإرادة الفريقين . 

وقد ذكرت الشرفة المدنية الأولى في محكمة النقضء في 7 حزيران 1989 في 





إ0 انظر كم الغرفة التجاربة لي مسكمة النغضى؛ في 10 شباط 41875 النشرة الملية؛ 17؛ رقم 239 صنمعة 
1 المصلة الفملية للقائون السدني» 5 فة 556 رانم 2 ملاعظة 7آ للك . - 0 تشرين 
الثاني 1353ء مصنف الاجتياداث الدرري : 1968: الطعة ©. 11+ 211508 تمليل  .11.1.‏ 15 انون 
الأرل 01854 النشرة المدنية ]11: رتم 385: صغصة 301 التقض السنني» 13 أيار 1885 12.58.35 1ء 
فة 350 85101121 الأطروحة المذكررة مابقأء رقم 111 275 صفحة 474 رما يليها ‏ حم الغرفة 
التجارية في محكمة القفمى + 2 آذار 41983 التخرة المدفيةا 1¥؛ رتم 90 صفسسة 81. 

(2) النثرة المدئية؛ 1۷ء رقم 8 مفحة 319 انظر بالمعى عينه حم 0 شاط 1970 النشرة المدنية١‏ 
۷ رقم 51ء صفحة 50. 

(3) التقفى التجاري» 8 تشرين الأول 1989, 0.1970 صفحة 173 طليات 1827ل شال. 

إا إن المادة 15 من قائرن 25 سزيران 1969 الذي سن نظاماً جديداً للركلاء التساريين تعر عدداً متا من 
الاشتراطات المتعارضة مم هذه الاحسكام غير خطةء مما يعني تأكيد طابعها من الانتظام العام . 

(5) على نق ذلكء غ cûmmun, in Mêlangea dêlik‏ اتغلد” contrat‏ ان BRUNET, Chentêle commute‏ ,4 
الا عصلة مرسوعة فالا » 1883ء رقم 30 سغصة 103, 

(5) الشرة المدنية» 1: رقم 229: مفحة 153, 
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تساير عبدثية» ابأن ركالة المصلحة المشتركة يمكن الرجوع عنهاء إِمّا بالرضا المتبادل؛ وإما 
بيند مشروع يعترقف به القضاءء وإمًا بالاشتراطات والأشكال الواردة فى الأتفاقية!. 
واستنئجت من ذلك «أن الحكم المطعون فيه ذكر بان ئمة نما على إمكانية كل من الفريقين 
في العدول في أي وقت» بكتاب عادي» شرط الإخطار بمدة شهر وأن CAY‏ استخدمت 
هذه الإمكانية في 23 حزيران 1981 وأن الرجرع كان متاحاً بالتاليء وأن الحكم المطعرن 
فيهه يسيب هذا التويغ المستبدل بأمباب تسويغ محكمة الاستئناف» مرغ قائرناً». 
والاستبدال بهذا السبب يعطيء كما هو معلومء ثيمة خاصة رإضانية للعدأ الذي طرحته 
محكمة اللقض . 

وقد استعادت الغرفة التجارية في محكمة النقض هذا المبدأء في 6 تمرز 993 اء 
وأحذت بأن «ركالة المصلحة المشتركة لمدة فير محددة لا يمكن الرجوع عنها إلا برقا 
الفريقين المتبادل أو لب يعترف به القضاء أو كذلك وفقاً للشروط والبنود المبنية في 
العقودا. إلا أنه يبدو أن الحكم استخرح نتائج أكثر تفييداً مما استنتجه في الحكم الابق ‏ 
وبالفعل أذ الحكم بأن الفريق الذي تم فخ عقده «ليس في وسعه الادعاء بأي تحريض فخ 
لم يلحظه الفريقان؛ ذلك ان شريكه في التعاقد احترم البئد الذي استند إليه الفريقان في آونة 
قطع علاقاتهما ويمقتضاه اجب أن يلغ الفسخ بكتاب مضمون مع إشعار بالتلم بع عراعاء 
الإخطار لمدة ثلاثة أشهر». رتم نقض الحكم لنقض في الأساس القائوني بحجة أن مسحكمة 
الأسنتاف كان عليها «بالنظر إلى بند هدفه تحديد شروط الشكل والمهلة للإخطار يفم وكالة 
المصلحة المشتركة أن تيحث عما إِذا كانت شركة ۲٥ا8‏ قد سرغت الفسخ بسبب مشروع 
وعما إذ! كانت شركة ۲٥ص۴۲‏ قد عدلت اتقاقياً عن حقها في التعويض عن الضرر الذي 
سببه النسخ». لا يكفي إذاً لامبعاد نظام وكالة المضلحة المشتركة أن يأتي العقد على ذكر 
شروط الشكل رمهلة الإخطار: من الضروري أن يكون العدول عن حي التذرع بالتعريضص 
الذي لا يفترض اتراها داخلاً في العقد. 


رإذا كان بإمكان الفريقين العودة إلى نظام وكالة المصلحة المشتركة فالحالة ليست 
كذلك بالبة إلى العادات الشخمية. رهذا ما حكمت به الغرفة التجارية في 2 اذاي 
3*؛ في صدد فسخ العقد الشفهي. وقد أخذت؛ بعد أن ذكرت بان وكالة المصلحة 
المشتركة قابلة للرجوع عنها بطبيعتهاء من جانب واحدء يأن العادات الشبخصية لا يمكن أن 
تفرق على القائرن. 


إ1 النشرةالملنية: 1¥» وتم 2287 imla‏ 4ثاثم ؛ روألوسده صقدص ١1983 ,Conlrata. Concurrence-‏ رقم 
208« ڙaلj‏ 818108 1سا . 


إ2] الشرة السذنية؛ ۴١ء‏ ركم 910 سنصة ۲51 نملف الاستيادات الدرري ١‏ 3 1ء الطعة نف 11ء 2278ء 


T. AUBERT- jlna «48 سصائصة‎ 1994 Dalo + Srey, خف 8 1ط‎ - TOUCHA1S jlna 
.artran. L.LEYENEUR jw „108 رقم‎ 414843 r Conadnnation; MONPETSSEN, 
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11 عقد المصاحة المشتركة 

5 - رد محكمة النقض مفهوم عقد المصلحة المشتركة. 

اقترح بعض المؤلفينء انطلاقاً من مفهرم الزبن المشتركين» امتداد نظام ركالات 
المصلحة المشتركة إلى جيم العقود المماة اللمصلحة المشتركة»7؟. 

على أن الاجتهاد رقض بحزم قبول توسع كهذًا لمجال النظام الخاص بوكالة المصلحة 


المشتركة فى غياب وكالة حفيقية. وستتكفى ها بالتذكير بالاجتهاد المتعلق بأصحاب 
الامتيازات وبوكلاء الدعاية وبالوسطاء الجارين . 


1- لصحاب الامتيازات: 


6 - رد محكحبة النقض تطبيق نظام وكالة المصلحة المشتركة على أصحاب 
الأعازات. 

جرى الأخذ والحكم ني بعض أحكام قفاة الأساس بآن عقد الامتياز: بسبب التكامل 
الذي يحققه ومن هنا بسبب الزين الذين بتكونرن عن طريق صاحب الامتياز لمالح مانح 
الامتياز حصرأ على وجه التقريب: يجب أن يوصف بوكالة مصلحة عامة وأن يخفم لتظام 
هله الوكالة بالنسبة إلى الفسخ الأحادي الجانب للعقود لمدة قير محدوة. 


وقد ردت محكمة النقض يحزم هذا الحل بالحجة الجرهرية بأن الأمر لا يتعلل بعقد 
ركالة مسا يحظر أن يطبق عليه حل حاص بهذا الحقد الخاص . 

ننقضت الغرنة التجارية في محكمة اللقض؛ في 12 شاط 0968©: استاداً إلى 
المادة 1134 من القائون المدلي» حكساً تضى «بآن الاتفاقية المنازع فيها للتوزيع الحصري 
كانت وكالة مصلحة مشتركة لا يمكن الرجوع عنها إلا بسبب خطلإ الركيل؟». فبالتسبة إلى 
محكمة التقض (إن محكمة الامتثناف»: بالحكم على هذا النحرء بدون تحديد شروط التنفيذ 
وكيفيائه فى شان الاتفاقات المذكورة أعلاءء وبدون امجعاد طلبات «عوطة غير المعترضى 
عليها لهذا السبب ‏ التي عرفت أن شركة 1.8.5 اشترت ثم باعت بعد الشراء المجرّات 
باسمها الخاص وعلى مؤوليتها ربصرية تامة؛ بكونها مجرد صاحب اعتياز للشراء رإعادة 
اليم يكاناً بأرباح ولس بعمولة؛ لم تتوّغ وصف وكالة المصلسة المشتركة التي أعطت 
للعقدة . 


(4)1 انظر على رجه الهفرعصي contrat d"intêrkt mın‏ اك A. BRUNET, Cisntêla commune‏ المقالة 
الماكورة مابقأء صفحة 85 وما يلها . 

çone de concession il )2(‏ عا .D.FERRHER, Lr commun ans‏ كراسات قاتون المقارلات: 
9 ۔_ 4ء سنسة 12 ۔ ,A. NET‏ المقالة المذكررة مابقا؛ سصففحة 91 وما يلهء رقم 15 وما يله . 

(3) النشرة المذئية؛ ۷١ء‏ رتم 88 مغسة 59. 


وردت الغرفة التجارية: في 13 أيار 201970 طعا أذ على قضاة الامثناف بأنهم 
حكمرا بأن العقد المنازع فيه كان اتفاقية بيع وليسى وكالة مصلحة مشتركة تسرّغ إعطاء عطل 
وضرر لفغ أحادي الجانب, مجرد من أسباب تريغ مشروعة. ولاحظت محكمة التقفى :أن 
محكمة الامتثنافف: من جهة أخرى (. . .) أعلنت أن المحاكم غير مقيدة بظاهر المقدء 
ويعود إليها البحث عن نية الفريقين الحقيقية: وبينت أن شركة اعلاه ٣ا۷‏ اشترتث ١بصورة‏ باتة» 
من Cry‏ 20206285 «المسابك الخام» المفوئرة من المصنع إلى شركة غعلاه::ة/2 وأن هذه 
الفوترة لم تكن شكلية إذ تفسح في المجال لإنشاء كميالات قحبها شركة رمدت على شركة 
بدون الالح في الحجبان واقم أن شركة اعااه هالا كانت مغطاة بزبائتها الخاصين 
آم لاء هؤلاء الزبائن الذين كانت هذه الشركة ترسل إليهم باسمها وتستوفي عن طريقهم 
(بصورة مستقلة نمامأ عن شركة لدت وأن شركة ا#لاه ١٣ا۷‏ التي أصبحت مالكة اللم 
تصرفت بها بحرية واستوفت ثمن البيع بعد الثراء وأمنت المؤولبة الكاملة للسلع المرملة 
بأخدها على عاتقها الاحتمالات الطقيفة؛. وأضيراً حكمت الغرفة التجارية قبأن محكمة 
الامتشناف تمكنت»: من أسباب التسويغ المتنوعة هذه التي تفسر شروط العقد الغامضة»: من 
أن تححج أن هذا العقد ما زال عقد يع». 


وكما لاحظ السيد ادالات في تعليقه على هذا الحكم (ثرر الاجتهاد المبني على 
الارتباط القائرني لصاحب الامثيازء وعلى وجه ألحص على غياب الوكالة» ان صاحب 
الامتياز ليس في وسعه أن يطالب بتعويض ممائل للتعويض المعطى للركيل ولا أن يحصل 
على نطييق نظرية وكالة المصلحة المشتركة (...). فالاجتهاد يعتبر أن الزين علصر من 
مؤسسته التجارية. ويمفته تاجراً مستقلاً قائرئاً يفترض أنه أنشأهاء وهي تعود له قانونا» ولو 
كانت في الواقم متفلت منه لدى انقضاء حصرية التمثيل». 


وحكمت الغرفة التجارية بشكل أوضح أيضاًء في 27 نشرين الأول 201970 بهذه 
التعابير ذولكن؛ من حيث أن محكمة الاستثناف بينتء من جهة أولىء امتناداً إلى عقد عام 
2 ان مواد عع المياعة بعد الثراء في فرنسا من قبل شركة ۳4ا كانت قد اشترتها 
هذه الشركة من شركاث معجر8ء واي شركة 840568 لم تتصرف بصفة ركيلة شر كمع 
وأعلتت يصواب: س جهة ثائية» أن اشسنراط عائدة عن المييفات التي جرت في اقطاع؛ 
8 الحمري: بدوت المرور برماطة شركة ذتافقة؛ لم يكن يميز؛ في عذه الحالة؛ نشاط 
وكيل هذه إلشركةء رأنها موّغت بالتالي حكمها بأن شركة 28608 لم تكن وكيلة لشركات 





1 التشيرة المدنة» 1¥ رقم 1 صفصة 144! مصتف الاحتيادات الدرري + 14 الطبعة ©. 11ء 
1 تعليق ۲44 4.8۸؛ 2.1970 صفحة 4701 تعليى 801 1.010¥؛ المجلة الفصللية للتانون 
التجاري» 1871, سفصة 4158 رقم 8 ARD irl.‏ 1.]18. 

2 مسف الاسحيادات الدرريء 1871 الطبعة ت 11ء 18689, ملاعظة .8.1؛ المجلة الفسلة للقائرن 
التجاري؛ 1971: صفصة 420 رتم 7 ملاعظة 480 1.88¥ . 
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وعصسظ: رإنما صاحية امتياز حملت عليه منها وحسب. وأت محكمة الاستئناف تمكنت 
بالتالي من إعلان أن العقد لمدة غير محذدة الذي يربط الفريقين كان؛ عدا التعسفهء قابلا 
تلفخ في أي رقت بإرادة أحد الفريقين وحدعاة. 

إن نظام وكالة المصلحة المشتركة هو غير قابل للتطيق هنا أيفاً ما دام أن وصف العقد 
ثم استيماده. 

ولاحظت الغرفة التجارية في محكمة النقض» في 26 حزيرات 1972“ أيفاًء إن 
#شركة 8.1.۲.0 كانت قد باعت لحابها سلعاً جرى شراؤها فى أرل الأمر من شركتى 
قمنطكدلا» لنتنتج من ذلك أن محكمة الاستئناف «قررت يصواب أن الفريقين لم يكونا 
مرتيطين بوكالة مصلحة مشتركة وإنما بامتياز بيع حاصر يمكن لكل منهما وضع نهاية له 
بحريةء في أي وقت» شرط عدم التصرف تعسفياًا. 

وحكمت الغرفة التجارية نفسها؛ فى 28 أيار 1973 «بآن محكمة الإستشاف التى 
بيشت أن الاتفاقية التي تربط الفربقين كانت تتضمن امتياز استثمار تشر مجلة على مسؤولية 
المستثمر ولمنفعته وحسبء قررت» بصواب» أن الأمر لم يكن متعلقاً بوكالة مصلحة 
مشتركة» . 

ولاحظت الغرفة التجارية في محكمة النقضء في 17 أيار 001878 أن اشركة #مطاط 
(.. .) كان قد أنيط بها أن تمثل شركة ععم:عاصدظ في نرئسا وأن تبيع نيها أجهزة تنوير 
تصنعها هذه الشركة اتى كانت تفوتر لها مشترياتها وأن شركة 21502 بدورها كانت توجه إلى 
زبتهاء بائعى الجملة والمغرق الفرنسيين: فواتيرها الشاصة» وحكمت #بأن محكمة الاستكناف 
التي تمكنت من أن تستنتج من هذه التحققات أن شركة #مطفط لم نكن الوكيلة التي تكافاً 
بالعمولة وإنما صاحة الامتاز غير الحصري لر كذ ععموطصد8 قد سرغت حكمها؟. 

وني 9 إزار 76و 1 أعلئت الغرقة التجارية تفهاء مع رد الطعن المقدم إليها لأن 
سبب التسويغ المعني كان وافراً وآن الإدانة موّغة بما فيه الكفاية بالطابع التعسفي للفسخ : 
مراحة ان سبب الْتويم «المعسمد على أساس أن عقد الامياز المبرم» يسبب ظروف القضية 
بدون تحديد مدق لا يعن أن يفسخ من تبل مانح الامتياز في غياب أسباب نويم 


جر د اا 


(41 الشثرة المدية؛ 1۷ء رقم 205؛ صفحة 188. 
(2) النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 187» صفحة 119. 
(3) النشرة السدلية) 01# رقم 2168 ممفصة 141, 
(4) 2.1976 سفحة 388 
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57 . ردت محكمة التقضي؛ من رقت أحدث. بوضرح مفهوم عقد المسصلحة 
المشتركة الذي يهدف إلى امتداد نظام وكالة المصلحة المشتركة إلى عقود أخرى غير 
الوكالة . 

ثقضت الغرفة التجارية أيفاًء نى 30 تشرين الثانى 4201982 اتاد إلى المادة 
4 من القانون المدني: حكماً بالملاحظة #إن محكمة الاسنداف» لكي تعلن أن فسخ 
الشركة العمّد الذي يربط الفريقين كان يسوم منسم تعويض للسيدة :Berthier‏ أعلنت أن فسخ 
اتفافية مرمة لمصلحة الفريقين المشحركة بؤدي إلى دقم هذا التعريضى إلا ني حال إثات خبطا 
بحق الشريك في التعاقد». وبالنسبة إلى محكمة التقفى 3إن محكمة الامحناف؛ بالحكم على 
هذا النحرء وقد تحققت من أن اليدة حعاطا٣ء8‏ تلقت السلع التي أرملت إليها مع فواتيرها 
لحمدد المبلغ إلى مورّدها كي تتجر بها فتعيد بيعها لحسابها الخاص يثمن غير مفروض: بدون 
أن تاطا بالعمولة وإثئما بالاستفادة من ربحهاء لم تستخرج التتائج القائوئية لتحققاتهاء. 

وكما لاحظ المعلق على هذا الحكم إن الحكم الذي أصدرته محكمة النقض في 30 
تثرين الثاني 1982 رد بصررة قاطعة رصف الاتفاقة بآنها للمصلحة المشتركة التي نسبت الى 
عقد التوزيم الحصري . 


كان اللجرء إلى نظرية وكالة المصلحة المشتركةء في زمن أول؛ تقد استخدم لتامين 
حباية مزيدة للموزع الحصري»؛ ولا سما للوميط التجاري ؛ ضد فسخ غير مسرّع للعقد الذي 
يربطه بمووده. ثم أسام استحالة قبول صفة وكيل الموزع الذي يشتري لكي بيع بعد الشراء 
لحسابهء انطلق مفهرم عقد المصلحة المشتركة من أجل الحفاظ علي هذه الحماية. 

لم تكن محكمة النقفى قد اتخذت بمد مرقفاً وافحاً من هذه الصفة: ناتخذته ني 
القضية الراهمة بالرجوع إلى مفهوم المصلحة المختركة في إطار عفد الوكالة وحده. فقضت 
حكم محكمة استتاف بوردر الذي رأى أن الاثغاقية بكونها مبرمة لمصلحة الغريقين 
المشتركة: بدرن أي تحديد آخرء يجب أن يؤدي فلخها غير السرغ إلى تعريض على عاتق 
فاعل هذا الفسخ. وقد تم قول هذا الحكم الذي بيدد الالتباس الواقع باستخدام تسامحي 
لمفهرم المصلحة المشتركة في عقرد التوزيع التجاري . 

متاك إذاً رد قاطم لتطبين النظام الخاص بوكالة المصلحة المشتركة على عقد لين 

وكالة , 


(*) النشرة العدئية؛ 1¥ رقم 203 صفحة 320! كرامات قانون المقاولات؛ 15983 2؛ فة ٠25‏ فى 
ıAbsenee d'intërêl commun dans la comeszian‏ تأليف „DF‏ 
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ب 5 وكلاء الدعاية: 


8 _ ليس نظام وكالة المصلحة المنتركة ثابلاً للتطيق على وكلاء الدعاية في حال 
عدم التحقق من عقد وكالة. 

حكمت محكمة التجارة في سين؛ في حكم بتاريخ 22 حزيران 201962 بان السيدة 
أعنامعود8 التي عهد إليها من ثبل 507 بالدعاية لمنتج عنمأدصة:1 كان بإمكانها الإفادة من 
«مصلحة مشتركة؛ وقد قامت «بدورها كمرزع دعاية وبالتالي كوكيل تجاري هرتبط بوكالة 
باتفاقيات ميرمة لمصلحة الفريقين المنتركة1. واستتجت من ذلك أن الفسخ غير المرغ لهذا 
العقد يسرّغ إعطاء عطل وضرر. 

بيد أن الحكم فخته محكمة امتثناف باريس في 24 حزيران 1963. فقد 
تحقق فضاة الامحتاف ٠سن‏ أنه لم يرهن على أن الميدة انامعدن8 أتمت الأعمال 
الأساسية لمهمتها بصفة وكيلة 5017: وذلك شرط لا غنى عنه لكي يمكن اعتبارها وكلة 
تجارية وعلى وجه أخص وكيلة دعاية لهذء الشركةة. ثم أغافوا «أئه ثبت أن جميع العقود 
المبرمة عن طريق الييلة :تنامع808 بين شركة 507 وأركان الدعابة قد وقعها الزبرك نفسه 
وشركة 507 ولم توقعها الدة #6تامعه8 المدعى أنها وكيلة: وأن كلفة الدعاية كانت 
مفوئرة مباشرة من قبل أركان 4507 وأن المدفوعات تست مباشرة من قبل 507 (. ...)5 
وامتتجوا من ذلك *أن السيدة Boncourt‏ في هذه الأحرال لا يمكنيا أن تطالب بصفة وكيلة 
دعاية» وأنها ليست وكيلة؛ بحيث "أنه ليس في ومعها إذأ بناء ادعائها بالعطل والفرر بشكل 
صحيم على وكالة المصلحة المشتركة المزغومة الي كان يمكن أن تكون شركة 501 قد 
أناطتها بها . 

وردت الغرفة التجارية في محكمة النقض الطعن المقدم ضد هذا الحكمء في 3 كانون 
الثاني 9867 1 . نقد أعلنت»؛ بعد أن ذكرت بأسباب تويغ ثضاة الاستئناف» أن ١ا‏ 
في حالة هذه التحتقات والتقديراث؛ تمكن؛ من جهة أولى؛ من التقرير أن اة Boncour‏ 
تصرفت بصفة وسيط وليست بصفة وكيل (...): وأن محكمة الاستئناف» من جهة ثانيةء 
بانبة إلى نشاط السيدة 6ىناوع805 الرحيد يصفة مستشار في الدعاية» قد أجابت بذلك على 
الطلبات المذكورة أعلاه المئية حصراً على وجود وكالة مصلحة مشتركة مزعومة: ولم يكن 
ثمة أي خطإ أو غش تم التذرع به فى الا ستناب من شأنه أن يشكل بحق 507 تمسفاً ني 
استعمال قيا في وضع نهاية للعقد لمدة غير محلدة موضوع النزاع؟. 


(1) مجلة الاستهاد التجاري؛ 0962 صغصة 304: ملاحظة 8.1:90908187؟ السجلة الفصلية تلقائوت التجاري ء 
4 اا 4887 رقم 12« ملاعظة 21183443010 

)12 المرجع عيلف رقم 309. 

(43 2.82.1367 صنسة 383. 
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بكفي إذآً حب حكم محكمة النقض استبماد صفة الوكالة لكي يستنتج أن نظام وكالة 
المصلحة المشتركة لا يمكن أن يطبق, 

وقد وصفت الغرفة التجارية في محكمة النقض » في حكم أول بتاريخ 12 كائرن الأول 
7 صراحة بالوافر سبب تويغ قضاة الاستعناف الذي استندوا إله لإدائة ففخ عقد 
دعاية على أماس وصف وكالة المصلحة المشتركة ولكي لا يأحذون إلا بواقع أنه لم يكن 
هناك اتعسف في استصمال حق؛ الفخ الاحادي الجانب. 

كما ردت الغرفة التجارية نفها في حكم ثانٍ في الوم تفه طمتاً ياخذ على قضاة 
الاستعناف بصورة تحاصة بأنهم لم يمرّغرا 3سبب الدعم المتعلق بطابع #المصلحة المشتركة 
للوكالة التي تربط الفريقين؛. ولاحظت لكي تسرغ هذا الرد أن محكمة الامعئاف: في حالة 

هذه التحققات والتقديرات التي ينتج عنها على وجه الخموص أن ااعسحنةم أيرم مع 
«28 قشناءناطانا2»» بدو أن يخمصها بحعريةء بتاء على اقتراحات وطلبات خاصة ومجددة. 
اتفاقات متعافة لأششال دعاية تنفذها هذه الشركة وفقاً توجيهات وتعليمات محددة» تمكنت 
من أن تقرر (...) إن هذه الطلبات لم تنشىء على عات اسه في غياب أي تعهد 
خاصء مرجب البقاء زبوئاً لشركة «28 #انعااطد۴» إلى ما لانياية له وأنها موّغت رفضها 
بإعطاء اليد اا#ساة العطل والضرر؟ . 

كما رنضت الغرفة التجارية نفسها في محكمة النقض» في 10 حزيران 968" : 
تطبيق نظام وكالة المصلحة المشتركة على وكالا دعاية إذ لاحظت أن «الوكالة لم تكتف بتنفيذ 
وكالة (...) وإنما تصرنت ياسمها الخاص وتحت اسم شركة لم يكن اسم الشركة 
المقرضةة ا هذا القرارء بدرن أن يعلن ذلك صراحة: طق وصف الوميط التجاري إذ 
أخمذ بالسمات التي تميز هذا العقد. وسنجد ذلك في صدد عقد الرساطة. وتكفي الآن 
ملاحظة أن التحقق الوحيد تجاه وكلاء الدعاية» من أن العقد المتازع فيه لم يكن وكالة 
يكفي» بالنسبة إلى محكمة النقفى؛ لتسويغ استيعاد النظام الخاص بوكالة المصلرحة 
المنتركة. 


ا الوسطاء التجاردون: 


9 - يديز عقد النفويض عن الوكالة بالطابع غبر التام لتمثيل المفوض. 
ليس ثمة وكالة إلا أن يكون هناك تمثيل تام» رتنتج مفاعيل العمل المنجز من قبل 
الوكيل مباشرة في ذمة الموكل ‏ الممثل المالية . وبالمقايل ليس ثمة وكالة وإنما تفريض. أو 





0 صف الاجحبادات الدرري:؛ الطبعة © لاء 15534 تعلين J. HÊM AAS‏ المسجلة الفملة للقانرف 
التجاري؛ 21868 سفصة 4753 رقم ١13‏ ملاسظة 80 A‏ 5.18 . 

12 المرجع ل , 

(3) الشرة المدية. بآ ركم 218 فة 208, 
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تسخير أو إعلان الحائز الحقيقي إذا كان التمثيل غير تام؛ فيتصرف الممثل تماماً لحساب 
الممثل وإنما باسمه الخاص» بحيث أن مفاعيل العمل تحقق أولاً في ذمته المالية ويبغي أن 
تنقل بعد ذلك إلى الممثل . 

ويجب أيضاً: داخل العقود التي تحقق تمثلاً غير تام القيام بتفريق بين الوساطة التي 
لا تتدعي على الإطلاق أن يجهل الأشخاص الارن هوية الممثل من جهة أولى: ومن جهة 
ثائية إعلان الحائر الحقيقي؛ وإنما يدون هرية الممثل عند إبرام العقد: وأخيراً المسخّر الذي 
لا يعلن عن صفته کسر . 


0 - ترئض محكسة النقض تطبين نظام ركالة المصلحة المشتركة على عقد 
الغريض , 

كما لاحظ الد نهءطومغ8”**' أنهء «عندما يكون العقد لمدة غير محددة يملك كل 
فريق إمكانية الفسخ الاحادي الجانب». ريضيف "أن تارا فقهياً واجتهادياً معيناء إذ لاحظ أن 
التمثيل يزمن مصالح الفريقين» حاول أن تمد إليه القراعد التي ظهرت في صدد وكالة 
المصلحة المشتركة التي تقود إلى التعريض على الرسيط في حالة الفسخ*. ويضيف هذا 
الكاتب قائلاً #على أن عذا الحل المرتكز على مفهرم مقلرط لوكالة المصلحة المشتركة (الذي 
يسترجب فائدة للفريتين في القضة التي تنقذ وليس فائدة يجتيها يجتيها الوكبل اقمکافا) رئفته بشكل 
حازم محكمة النقض التي لا تمع بإعطاء الوسيط العطل والضرر إل أن يكون بالامكان بان 
ظروف تجعل الفسخ سء“ . 

ويلاحظ الد لعؤم””” أيضاً أن «عقد التفريف4 رهو وكالة مهنية فى جوهرى لا 
يستفيد من القواعد المطبقة على ركالة المصلحة المشتركةه. ١‏ 

وجرى الحكم بان وكالة المصلحة المشتركة يمكن أيضاً أن تمدد" . نقد حكمت 


(1) انظر الرتم 584 اللاحتي رما يله 

(2) مستف الاجتهادات التجارية» التقراسة 365 [853 1)ء الومطاء التجاربوك بصعررة عامة. 

0 بيد الد اصصطهصفظ بعا يلي : ١المسكمة‏ الداتبة لي ع#رع#ضعش: 2 تمرز 41961 8 تعرز 4984 ك1 
5 محصفحة 333 تعلبني «J.HÊMARD, Contrats canmercial# . R.FlA1SANT‏ رقم 738 - 
RIPERT et 81015107 Droit commercial‏ ,6 الجرء 11 رتم 2641:, 

(4) يتشهد هنا المرلف بيدا المعتى بحكم الشرنة التجارية في محكسذ النقش في 10 لاط 1970 النشرة 
المدئية؛ 219 رقم 49» عصفسة 49» 12.5.1970) صفحة 2382 27 سزيران 1978؛ النثرة المدنيةء 1۷ء 
رقم 4182 صفحة 153 مسكمة اماف جعموع8» 9 تمرز 01874 ممف الاجتهادات الدرري» 1975+ 
الطبعة 0). 11ء 17898+ RLPLASANT Jaa:‏ . 

aie 188Ê ıCABRAILLAC uh: :1988 مثررات سافآء‎ rea obligations du mondalaire (5) 
12 

(8) الغرنة التجارية في مصكمة النقض؛ 15 شباط 1970. الثثرة المدنية؛ 1 رهم 58ء سفحة 55: 41.1970 
السنسة 135 من المرسر. 
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محكمة استئناف باريس بالمقابل » في 20 تغرين الثاني 1363" بأن عدم تمديد العقدء في 
حالة التفويض لمدة محددة: عدا عدول أحد الغريقين قبل ستة أشهر؛ لا يعطي الحق في 
التعريضى على الوسبط . 

وحكمت الغرفة التجارية في محكمة النقض منئذ 10 حزيران 2201989 بأن نظرية وكالة 
المصلحة المختركة كانت غير قابلة لتطبيق على عقد التفريضي . 

ولاحظت؛ ني هدد وكالة للدعابةء أن *مسكمة الاستثناف ردت طلب الوكالة 
بالتعريض عن الضرر الذي سببه لها فسخ وكالة المصلصة المشتركة المزعرمة التي أعطته وع.] 
#اعناعاة. رحللت الطعن الذي يتعمك بأن «التمثيل لم يكن من جهة أولى» من جوهر 
الوكالة ولا يؤثر في العلافات بين الموكل رالوكيل؛ وأنه يلجم عن التحققات الخاصة للحكم 
المطعرن فيه أن الوكالة كانت تعمل لحساب الموكل ولمصلحه وقد تلقت منه التعليمات 
ركان إسمها معروفاً تماماً من «الأركان» الذبن يتوحدون بالدعاية لهاء وأن راقع التعامل مع 
«الأركان؟ وتسديد نراتير الدعاية مباشرة لا يعد مفهوم الوكالة؛ والوكالة العبرمة لصالح 
الموكل والوكيل تنشىء من جهة أولى: موجباً تعائدياً على عائق كل من الفريقين اللذين ل يا 
يمكنهما العدول إلا باتفاق مشترك؛ وأن مصاحة وكالة الدعاية التي ينبني كاي مقاولة من 
هذا النرع: أن تنتظم مسقا للحفاظ على «الاركان؟ وفقاً لإنتاج كل زبوك؛ تنجم عن 
التحققات عيثها للحكم المطعرن فيه الذي بِيّن تنظيم الوكالة المعنية للحملة الدعائية وتدخلها 
لدى «الأركان»؛ وأن الحكم المطعون فيه أعطى بالتالي رصفاً خاطتاً للعقد المبرم بين 
الفريقين ولم يتسخرج التائج الي تنجم بالضرورة عن ذلك (. . .)؟, 

ثم موّغت الغرقة التجارية بعد ذلك رد الطعن بهذه العبارات: اولكن من حيث أن 
الدعاية؛ كما بينت محكمة الاستئناف من جهة أرلى: كانت مفوترة في القضية الراهتة من قبل 
«أركان! الوكالة وباسمها وقد سلدت الكلفة هي نفهاء وآن الفواتير الجديدة صدرت بعد 
ذلك عن الركالة نفها لصالحها الخاص وموجهة منها إلى المعلن الذي سدد لها المبلغء وأن 
الوكالةء تجاه الأركات؛ لم تكتف بالتالي بتنفيذ ركالة أناطتها بها فاتعفاعاة sعا»‏ رإنما 
تصرفت باسمها الخاص وبامم شركة لم تكن اسم مفوضهاء وأن محكمة الاستئناف تيكنت 
في استبعاد تطيق القراعد المتعلقة بوكالة المصلحة المشتركة في القضية الراهنةء وبالتالي لم 
يتم التمسك باي تعسف أو أي خطأ ني ممارسة «وناعاة :م1 حقها في إلقاء الوكالة من 
رفض الحكم على فطاع وما بدتع تعريضص. للوكالة». 

ويلاحظ أن الفرفة التجارية؛ بدون أن تذكر مراحة وصف الوسيط لمواجهته بوصف 
الركيل واماد القواعد المطبقة على وكالة المملحة المشتركة؛ تستعيد حرفياً بالمعيار الوارد 





() المجلة الفعلة للتائرن التجاري: 1884ء سفحة 138: رتم 411 ملاحظة 114480 والسبيلة الصلية 
للقائرن التجاري؛ 21978 صفحة 781 رقم 18: ملاسطة 888848311 . 
2 النشرة المدئة؛ ¥آ؛ رتم 8 فة 209. 
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في حكمها الاب بتاريخ 3 أيار 00065 بهذه المبارات: #على لاف الركيل يتصرف 
الوسيط باسمه الخاص أو باسم شركة ليس اسم مغوضه». واستنتجت أيضاً وصف عقد 
التفريضض من كرك الرسيط يفوتر ريغبض هر نقسه ثمن الترريدات. وينتج من مقارنة هين 
الحكمين للنرفة الجارية في محكمة الثقضي أن القراعد الخاصة بوكالة المصلحة المشتركة 
غير قابلة للتطبين على من يتصرف باسمه الخاس أو باسم شركة ليس اسم من فرضهء أي لا 
تطبق على الوط التجاري. 

وترفض الغرفة التجارية أيضكء كما سبق أن رأيناء الأخذ في الحسبان البرهان الذي 
يقدمه طالب الطعن والذي بمقنضاء كان المفرض معررفا تماما من الذين يتعامل ممهم الوسيط 

وطرحت الغرفة التجارية في محكمة النقضض هي نقسهاء في 10 اط 2201870: مبدا 
أن القواعد الخاصة بوكالة المصلحة المشتركة غير قابلة للتطبيق على الوميط في حكم أكثر 
مدلرلاً إذ يتعلق بحكم تقض استناداً إلى المادة 94 من القائرن التجاري على وجه شخاص, 

ولااحظت أن الحكم المطعرن فيه بين أن شركة C00۲‏ قل 'مستردع مصلوعات؛ 
في تولوزء باعت بالعمولة» من عام 1854 إلى عام 1964ء مشمعات (راقية للمطر) صنعتها 
شركة 0او ذا عل ااام 15 وهما مفرض ووسيط مرثتيطان بعقد لملة غير محمددة 
وأن مصكمة الاستثتاف أدانت La Maufactu?ê‏ التي تطعت علاقات الأعمال هذه يدنم 
العطل والضرر لشركة «زهام062 عا بدون بان أي ظرف يجعل هذه القطيعة تعسفية بحجة 
أسياب اللوي هذه وحدهاء بان العقد الذي يربط Le Compîoir‏ بشركة La Manufacture‏ 
كان بالضشبط عقد تفريض يطبق القائون ئفيه عله قراعد الركالة (المادة 94 من القانرن 
التجاري): وأن هذه الركالةء فى القضية الراهنة: كانت بشكل جلى اللمصلصسة المشتركة» إذ 
يجني كل فريق منها (منانمع أكبدة؟؛ وأن االرسيط أخيراً؛ ني أي عقد تفويض» له الحق ني 
العطل والفرر في حالة الفح من قبل المفرض 

وفي عرف محكمة التقفى أن محكمة الاستثناف: التي طبقت هكذا في القضية الراهنة 
القراعد الخاصة بركالة المصلحة المشتركة» في حين أن المواد 1884 وما يليهاء بموجب 
النص المبين أعلاء من القانون المدني؛ لا تطبق إلا على من يتصرف» نجاه الزين» باسم 
المفوضي وليس باسمه السُاص» لم تعط حكمها الأماس القائوني». 

من الواضح تماماً أن محكمة اللقض» بدون أن تتطرق صراحة إلى وصف الوسيط غير 

المنازع نيه في القفة الحافرة: جعلث التطبين الخاص بركالة المصلصة المشتركة متوقفاً 
تماما أ على نقطة معرفة ما إذا كان الوسيط يتصرف باسمه الخاص أو با سم المغرض مما يعيز 


(41 النثرة المدية: رنم 280: مفحة 253, 
(2) التثرة المديف؛ 1۷ رقم 49. صغصة 448 2.1970 صقصة 382. 
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مرة أخرى التفرين بين الوكيل والوسيط التجاري . 

وكما لاحظ العميد ف«فدخ]1 الذي علق على هذا الحكم"" الذي أيده كان الحكم 
المطعرن فبه مبنياً تماماً على التباس إذ طب قواعد الوكالة في حين أن الوسيط الذي كان 
يعمل باه الخاص كان رسيطاً تطيق عليه المادة 94 الفقرة الأولى» ولين وكيلاً تسري 
عليه الفقرة 2 من هذا التمن؟. 

وبالفعل وحسب الفقرة الأولى من العادة 84 «الوسيط التجاري هو الذي يعمل باسمه 
الخاص أو باسم شركة لحساب المفرفر8. والفقرة النائية تحدد (أن واجبات الوسيط 
وحقوقه » إذ يعمل باسم المفوض» محددة في القائون المدني؛ الكتاب 111 الباب 62111 
أي في الأحكام المتعلقة بالوكالة. وذلك بأن ثمة وكالة عادية ولس هناك تفويض» وفقا لما 
حكمت به الغرفة الجنائية فى محكمة النقضء من 24 تموز 201852 ؛ عندما لا يعمل 
الوسيط باس الخاص لحساب المفوض وإثماء وفقاً لما نصت عليه المادة 94: الفقرة 2 
بامم المفوض. ٍ 

ويبدو أن الغرفة التجارية في مسحكمة النقض وصفتء في 2 آذار 1993 ناشراً 
صسافياء صفته كوسيط تجاري مقيولة من حيث المبداء يوكيل لكي تمتد إليه وكالة المصلحة 
المشتركة. وعندها تاءل بمضهم عما إذا كانت محكمة النقض «أرادت القطيعة مع اجتهادها 
الاب وامتداد نظرية وكالة المصلحة المشتركة إلى الوكالات جميعاً ولو كانت بدرن تمثيل» 
كعقد التفويفي)0* غير أنه جرت البرهنة على آن الخاصية الإجرائية للفضية كانت تمنع 
استتاج خخلاصات عامة“ . كان أحد الفريقين الذي اعترض أمام محكمة النقض على وصف 
#وكالة المصلحة المشتركة» قد أكذ هر نفه أمام قضاة الأساس وصف «الوكالةةء ني حين 
أن الغريق الآخر تمك بأن الامر تعلق بوكالة امتيان. كان بإمكان محكمة الاستئناف التي 
تراجع بوصف تفويقس محتمل أن تطبق على العقد نظام وكالة المصلحة المشتركة بدرن أن 
تتمكن محكمة.التقضى من أن ناخد عليها ذلك إذ من المعووف”* أن القاضي لم يكن ملزماً. 
من حيث المبدأ» بتقديم وصف غير صحيم وأن العقد لم يكن من الممكن؛ في أي سال أن 
يمائل بالامباز. 





( المجلة الفعيلية للقائرن التجاري 41970 فة 787. 

(2) 0.۴.1832 1: 255. انظر بالمعثي عينه الشرلة الجنائية في مصكمة النقض. 30 يان 4853 8.8.53, 5؛ 
فة 140, 

(3) النثرة المذئية؛ 1۷ رقم 90: مفسة 61+ ممنف الأجتهادات الدوري» الطبعة 0ء 15: 22167 تعليق 
1M.BEHAR-TOUCHAIS‏ 22.5.1994 سفحة 48 Cantrala _ 4T AUWBERAT-MONPEY3SSEN Jaa‏ 
ıComturrences Cmsommatiaon‏ 11833 تعليق Lı LEYEMNEUEA‏ . 

M.BEHARTOUCHAS 44‏ . التعليق المذكور مابقا . 

41 هكرت‎ 31001, Les difuseurt de presse hintfkient-il du régime du mandat d'înlêrêl çoummunî ($) 
. السفحة 73 وما يليها من العرضس‎ 94 

(45 انظر الرئم 125 اسايق . 
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1 - رقض محكمة النقض الاخط يومف عقد التفويض لمصلحة ملثركة. 

استبعدات الفرفة التجارية في محكمة اللقض: في 27 حزيران 1978© البرهنة التي 
حاولت التفريق بين عقود التفويض والعقود الني تبرع لمصلحة الفريقين المشتركة لتمائل الفتة 
الأرلى بوكالات مصلحة مشتركة. 

كانت بالفعل قد جرت عراجعتها بعرجب طعن تمك ابأن التغويض»: من حيث 
البدأ؛ حتى في علاتات المفرض بالوميط» يتبع مفاعيل الوكالة» ولا تطبق القواعد الخاصة 
بوكالة المصلحة المشتركة بحكم القانرن على أي تفويض؛ والأمر على غير هذا الدحر عندما 
يبرم العقدء كما في السالة الحاضرة؛ لمصلحة الفريقين المشتركة لكي يككرّن الوسيط زبنا 
مرتبطين بالمفرض وإنعا يحكم استثمارهم بالاشتراك ين الفريقين» وأن الحكم المطعون فيه ؛ 
باستبماده قواعد وكالة المصلحة المشتركة بسحجة وحيدة أن الرميط كان يتعامل باسمه الخاص 
هع الزبن: بدون البحث؛ كما تدعر إليه طلبات كمؤسسات (ذنا00): عما إذا كان العقد المبرم 
كان للمصلحة المشتركة» لم يعط الأساس القائرئي لما حكم يه». 

وودت الغرفة التجارية هذا الطعن بهذه العبارات: #من حيث أن (. . .) الحكم بن أن 
ثية الفريقين المشتركة كانت إيرام عقد تفويض ينص على أن شركة مؤسات هثنا00 تيع 
وتفوثر باسعهاء لحاب شركة Yee Laurent’ Perfer‏ ور Champagn#ê‏ من هله 
الشركة؛ وأن محكمة الاستثتاف لم يكن عليها اللبحث عما إذا كان عقد التفويض قد أبرم 
لمصلحة الفريقين المختركة ما دام أنها تمسكت بصواب بأن المراعد الخاصة بوكالة المصلحة 
المنتركة في القضية الراهنة لم تكن قابلة للتطيق (. . ٠).‏ 

وطبقت محكمة استئناف #68قتاعظ؛ في 9 تعرز ٠1974‏ بوضوح على الوديعين 
الناشرين الصحافيين مبادىء سبق بيانها . ولاحظت» بتطبيق العقد النموذسجي 20.868.8؛ 
الموصوف صراحة بتعاير 3مبادىء تقليلية لنثر المحافة الناتجة عن العادات التى ذُكّر بها 
المجلس الاعلى لتقل المحافي السريم الذي أنشاء قانرن 2 نيان 41947, ان ١‏ وتنوده8 
الذي لم يكن قد اختار وديعيه الفرعيبن ولا تجاره المتلقلين » يقي مم ذلك مسؤولاً تجاء شركة 
عنقم ع2 عن عدم دفع ثمن الصحف التي تسلمها وباعها هؤلاءء مما يعد أن يكرن 
الأمر متعلقاً بصفة وكيل الشركة». وأضافت أن «القاعدة» حارج حالة وكالة المصلحة 
المشتركة التي ليست حالة القضية الحاضرة؛ هي فسخ العقد لمدة غير محددة في أي رقت عا 
عدا الشطأ والغشء وأن شركة 6162۲177۳۵ تمسكت» عن وجه سل وباتطباع صحيح عن 
وقائع القضيةء بأن 8254 تصرف؛ في ترزيع الببع بصفته الشخصيةء كوسيط ووديع ضامن 
للرفاء يعمل لحساب الشركة» رإئما باسمه الخاص وعلى مسؤولته الششخصيةة. واستنتجت 


(41 النشرة السدنية. ¥]ء رقم 1832ء صفحة 153 المجلة القصلية للقائرن التجاري؛ 1879 صفحة 2316ء 
ملا حظة 11٤4۸0٥‏ الذي يؤيد العل . 
(2) مصتف الاجنيادات الدرري؛ 1975 الطبعة )4 11 178890 تعلين R&.PLA1ŞANT‏ . 
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من ذلك أن عفدا لمدة غير محددة كهذا يمن إبرامه بالنظر إلى ششصى المتعاقد معه وهو في 
الواقع كذلك قابل للفخ في أي وقت شرط الاخطار بمدة معقولة من هذا الفريق أو ذاك. ما 
عدا الفريق الذي يشكو التعسف في ممارسة هذا الس في الفسخء على أن يثبت ذلكه: 

2 2 ترد محككمة النقض في النهابة وبصورة عاءة عقد المصلحة المشتركة وتحيده 
.بالوكالة وحنها النظام الخاص بوكالة المصلحة المشتركة. 

لا يكفي ني عرف محكمة النقض» لتسويغ تطبيق النظام الخاص بركالة المصلئحة 
المشتركةء أن يكون الزبن #متتركرن إلى حد ما في الواقم؛ بين إحدى المزسات ووميط 
يؤمن ترزيع منتوجاتها أو خدماتها». حتى لحاب هذه المؤسسة كما في عقد التفريض. بيغي 
أن يكون الزين مشتركين قانرثاً فلا يعمل الوسيط لجاب المؤسسة وحسب وإنما أيضاً باسم 
المؤسسة: وهو وضع يعيز وكالة المصلحة المشئركة. وهذا الوط بالفعل ليس له قانرناً في 
هذا الوضع وحسب» عدا رجود أحكام نظامية خامة؛ أي حت في الزبن الذين ساهم ني 
إفادة موكله منهم . فنظرية وكالة المصلحة المشتركة تهدف إذاً إلى تصصيح السيئات الخاصة 
لهذا الرضع القانوني الخاص للركيل بإخفاع فخ العقد الأحادي الجانب إلى إثبات سيب 
تسوبغ مشروع مقبول إلى حد كبير كما رأينا. والنظام المستتج من مفهوم ركالة المصلحة 
المشتركة بالمقابل لا مجنال لتطبيقه على أوضاع وافعية يمكن أن يوجد فيها زين أو أن لا 
يرجدواء حسب الظررف»ء بحيث أنه لا يمكن إنشاء أي تاعدة ذات مدى عام حارج رقابة 
التعسف في استعمال حق الفخ الأحادي الجانب. 

وقد نصت المادة الأولى من قانوت 1 كانون الأول 1989.على تعبير #عقد ميرم 
لمصلحة الفريقين المشتركة'. ودر أن هذه الإضافة الناتجة عن اقتراح نيابي بالتعديل تمت 
في نة إعطاء نوع من التكريس التشريعي لهذا المفهوم. على أنه لا تبدوء في حالة النص؛ إلآ 
كغرط إضافي لتطبيق الإعلامات التي فرضها هذا القانرن الجديد على «آي شخص. يضع في 
تصرف شخص آخر اسماً تجارياً أو علامة أو شماراً مم فرض تعهد حصرية عليه أو شبه 
حصرية في ممارسة نشاطه». من المشكوك فيه إذأء انطلاقاً من هذا الذكر في انون امي 
أن تعدل محكمة النقض موثنها الحازم الحالي. غير أن المسالة تمتحق المتابعة بانتباء7©, 





GO VIRASSAMY, La moralisation des متمراموع‎ de distribution par la نما‎ Doubin du 3 gb il (؟45‎ 
15803 11 1990 5 عمحا بان ميف الآ چتهادات الديري؛ الطعة‎ 1989 (art ler). 
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الفصل الثالث 





إعادة النظر لعدم التو الم 


1 _- المفهرم 


من المقبول عموعاً وجود عدم توفم" كلما تجعل ظروف اقتصادية غير متوقعة» لاحقاً 


(1) انظر droit yil at tn droit admininratif‏ د EAU, Thre de imprison‏ 4.10¥ أطروحة في 
امتهم + 1920 - 4 L.FTOT, Heal d'une jusiîfzatiet nouvelle de la thdoris de Timprtrisioh‏ 
qu" une somme d'argent‏ كععاسة de5 eras pret ur le dobjetg‏ لمموة'1ء اطروحة فى دسجو ؛ 
matliêre coûlractuelle _ 1821‏ د r A.BRUZIN, Easai eur la nûüan d'impréy¥ision xt sur son rêlê‏ 
أطررحة في برردر 18922 _ P.¥OTRIN, De Fimprtvision dans ks rapparla ¢1 droit privê‏ أطر رحة ني 
نانسي da Fimprtriditn è1 droil cil Frargaüê _ 1322 ı‏ عانتقا ١20515181, La‏ أطر وحة في باريسنى؟ 
de Fimprêwaion _ 1322‏ عارمغط sur la‏ أمدع8 HA CNAN DE PORNTER,‏ أطروحة فى مو نليه 
«RCAPITANT, Le pfircipes fondamentaux des droits deg conilrala, Cora de Ûoclorat _ 1324‏ 
2 _ 1533 صنسة 305 رما يلييا ‏ عملم GA UDIN DE LAQRANCTE, Liulervention du‏ اناك 
contra‏ ما ومجلاء أطروسة في مرثليه؛ متشررات POPESCU, Esal d'une hore _ 1935 8irey‏ .لقت 
قوسم كه de tmprÊrainn en drmit francais‏ ار رحةفني باريي) 1837 A17¥YERLY¥-‏ 3 
dreir Privê, droil admiristratif, droit auyrier‏ ,ممما روص| BENMETOT, La thtorie de‏ ورات 
Biray‏ 1438 _ دعق la semaine internationale de‏ عل juge ia travaux‏ ع[ «La rêvîgion du contrat par‏ 
باريس 1837؛ ار وة نس باریس منشررات $i‏ ؛ 1938 _ R.CASSIN, Suspension, ruptûre êt‏ 
ron ded contrat, Cours de Doctorat‏ 1937 1938ء م ج 417 وساب الها 
ca de survenaDnce fe‏ كت C.STOTANOYITCH, De Vinterrealiût du juga dans la conlrat‏ 
l"imprévisinn‏ مل erences pre, Theorie‏ أطروحة في «ثشفء منشررات عانتما 1941 
aapecl de‏ هنا R.REYVIRIOT, Le droit prit Jrangais et la lhêorie de l'imprêvigion: Eai Eur‏ 
أعا «interpêtation de 1a‏ أطررحة لى st _ 1551 «Jig‏ انمه C.BESSON, La force obligatnire du‏ 
يععمها «Teg chan gêent4 dans lea circans‏ أطررحة في لرزان» 1955 _ 3S. LARTIGOLLE, Justice‏ 
zt drtit poritil‏ عجلثهاستسطده) أطروعة في يوردوء متلوراتث #ةهانت: 1957 صفحة 109 رما يلها - 
D.-M.PHILIPPE, Changement fe circoprancts x bnuleverzment de Tironomie cantractuells‏ + 
اطررحة في بروكل» مشورات ؛سهاوتصاق, 1986, مقدمة R.SAYATIER, La Ibêorie _ M.PONTAINE‏ 
in Travaux el recktchet de Ningtitut de drcit cemparê de‏ ,انادف قثا Pimprkyvision dane‏ عل = 
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لإبرام العقدء تنفيذه صعباً للفاية أو مكلفاً جداً؛ بدون أن يكون هذا التنفيذ بسبب ذلك 
متلا . ويجري التساؤل إذ ذاك عما إذا العقد يجب مع ذلك أن ينفذ بدون تعديل» 
لمفرّة أحد الفريقين. ويؤدي عدم التوقم إلى اختلال في التوازن يعدر بي أونة تيد العقد بين 
التقديمات العقدية. وهذا ما تييح تفريقهء شكلاً على الأتل؛ عن الغبن 


ثمة عدم نوقع عندما لا يعوة يمن أحد الأموال أو إحدى الخدمات»؛ المحدد في إحدى 
الاتفاقيات» متوافقاً مع قيمته اليعية الموضوعية التي يقدرها القاضي الذي يضع نفسه في أونة 
تنفذ العقد . 

ويمع هذا التعريف تحديد مجال نظرية عدم التوقع. 

4- عدم التوقع نظربة يتملق نقط بالعقود المحتوبة موجبات معبراً عنها بوحدة تقدية . 

يرتبط عدم التوقم بالعملة. وحسب اة اليدين Boyer; Roland‏ : اعدم التوقع 


IY" cang =‏ عع *“[1! droil contemporain, Contribution française aux‏ عل de Paris, Etudes‏ غا تمع تدبا 
قم نه imtermalioneux dê Droit‏ السرم KY‏ ملشورات 31.F.DELMAS- SAINT _ 1959 ,Siry‏ 
HTLAIRÊ, L'adaptaliqorn du contrat en circûnstaites tcoromiqgues, ii La terdançge de la ştabililê du‏ 
rapport contra ctutel‏ دراسات لي القانوت الشامى + بإدارة FP (GURAND‏ , مع مقدمة لهء يارييه» 
[ODE LÃAnl 88501 181115, Incidence fes chaiigemaentş de _ 149 û. m-4 19861 LGD‏ 
longe dure, in Le cûntrat aujourd"hui: camparaison franc -‏ عل circonstances sur [185 conliais‏ 
Les modifiçationg du cûnlrêt aû cours dg san ekêcutiûn en 217 imê 1987 anglaises. LG. D.J‏ 
Cine noel‏ قل ûn‏ raİء‏ إنفساز جمامعى. بإدارة DTALON‏ بع 80101815 .8 ١‏ مدعكشورات 
des ueagesa de commêrtê, drait camıparé, contrals, çl _ 1988 .Pêdone‏ مأ وعم 4A. KASS13, Théorie‏ 
عنصا ف غلم «LO... varlritrages irternalionauz, lex‏ 4 رقم 548 وما يليه صفصة 348 رما 
يليا _ sıra‏ ما 3H. MOUSSERON, La elon des qes par‏ المجلة الفملة للقانون السدنى » 
et perşpectives au _ 481 izi : 8‏ عولرة قمع La juskıce contractuelle:‏ 1111 نر أب 
اغد ٠‏ المجلة الفصلية للقانرن السقارن؛ 1978 صفحة ٠1009‏ انظر في القائرن العام FO ULON, 0u‏ 
صمتكاة تمص اأ'لك la notion‏ عل tarr proaoire‏ أطروحة في باريي: 1938-.5010 1.E‏ 
Economie dige‏ اك e imprison‏ الاستيادات الدرري 1950 1ء 817. 

RIFET (1)‏ اع «PLANIOL‏ الجزء ¥1« تاليف ESMEN‏ .Pء‏ رقم 381 وما يليه RD EMO UE‏ الجزه 
¥1 رقم 2 مسفحة 508 رصفصة 587-- 83101118 .1 مرسرعة 2ه11ةذا: نهرس القائرن المدني» 
الطبعة الأرلى؛ رفم 1 «(J.L MOURALÎS‏ مرسوعة دالوا ؛ فهرس القائرن المدني؛ الطبعة اللانية» 
13 رقم 1- PERRÊ, SIMLER et LEQUETTE, Obligations‏ الطبعة الضامة؛ مومرعة Daliûz‏ . 
3 رقم 440 - CAR BONNER‏ الجزّء 1¥ء المرجبات» الطبعة السايعة هثرة؛ 1892 الفقرة 144- 
علا ةط ,811 لا ش.,1.[ «J.FLOUR e‏ المسصلد 1: الطبعة الرابعة؛ 1980ء رقم 401 
,B 1A RCK, blige on‏ المسلد 2 الط عة الرابسة» تألبف ROLAND et BOYER‏ « ركم ل Ph.‏ 
L.A YTNÊÈS- Obligations‏ اك MALA UETE‏ الطبعة الرابعة» 13 ركم 5 صفحة 334 _ 11م 
MAE D‏ الجرء آآء المسلد 1ء الموجبات: النظرية العامة؛ تألبف 1۸8۸5 ۴۲.0؛ رقم 733 - 
MART e 5 RATNAUD‏ المرجبات» الجزء 1ء المصادرء الطبعة الثائيةء 1888 دنم 2.48 


(1)2 انظ نتوين العمقدرتم 760 ورقم 778 ]15۴ 0, الأطررحة المذكررة عسابقاً» صفحة ف 
D.M. PHILIPPE‏ رقم 2-3-1 u1‏ صفحة 31. 


359 


مسالة من النظام الاقتصادي والمالي*". والتقديم الممنوح للدائن تنفيذاً للعقد لم يعد 
مترافقاً مع القيمة الحقيقة للتقديم المقابل. وليس عدم التوقمء من وجهة النظر هذى سوىي 
مظهر لمفهوم /اضطراب الاقتماد المقديه التالي لتغير الظروف» اقترح أحد المؤلفين إدخاله 
في القائرن اللجيكي . 

ولذلك يرئض بعض المؤلفين؛ ومن ينهم واضم هذا الكتاب» أن يدخل في نظرية هدم 
التوقم يعض التعديللات التي يشوم بها القاضي في اتتماد العقد؛ بدون علاقة مباشرة مع 
العملة ٠‏ كاستبدال دخل عمري ملا بإيجار الغذاء» رقد أصبح ضرورياً يسبب سوء التفاهم 
بين الفريقين: لا يعدل القافي مفدار التقديمات: إنه يكتفي بتكيف تفي العقد عن طريق 
اللاسدال. 

كما أن إمكائية الطلب قفاتياً حذف بند عدم قابلية التصرف الذي يثقل التيرع استاداً 
إلى المادة 900 1 من القانون المدني يت خافعة لرجود وضع عدم توقع. تالص لا 
بحري إسناداً إلى ضائقة مالية للواهب أو الموصي ناتجة عن تطور الظروف الاقتصاديةء وإنما 
إلى زوال القائدة التي عللت إدخال بند عدم التصرف أر إلى حدوث نائدة أهم. 


يضاف إلى ذلك , طالما أن عدم التوقع مرئبط بالعملة ؛ ان طيعة الموجات الناشئة عن 


العقد يمكن» بصورة عامةء أن تمنع إقامة وزن لاختلال الترازن اللاحق . وهذا هو مثلاً حال 
التقديمات المنفذة عيناً في شان الادل , 


ولكن ماذا يجب أن يقرر أمام تبادل مع فرق الأنصبة؟ إذا جرى الأخذ بوصف مرحد 
للعقدء تطبيقاً لقاعدة التابم“ء يقتضي الاستنتاج من ذلك أن عدم التوقع قابل للتطيق عندما 


(1) السرجبات؛ رقم 5 اعرف مالل في الثعس . 

42 انظر 8.3:4.783111588, الأطررحة المذكررة مابقاًء صفسة 133 وصفحة 143: (المألة ليست معرفة ما 
إِذا كان تقديم المدين أميم أكثر كلفة؛ رإنما معرفة ما إذا كانت القراعد الأساسية والساممة للعقد حاضيرة 
اا عفب د ثثير الظطررف:؟ » بالافيائة إلى المقسة 638 على رجه الشيرصن 

«STARCK (3)‏ تاليف 1.80/81 e‏ 109ف01 81.8 المرجم عي . رعلى لقيض ذلك Ph. MALAURIR et‏ 
#٨‏ خا المرجاتء الطبعة الأولى؛ 1985ء دتم q0‏ اللنان اعرا الاجتياد المتعلى بإيجار النذاء 
كصالة إعادة نظر قفائة للعقد لعدم الترقع ‏ ويدر أنهما تشليا عن هذا الرأي في الطيعات اللاحقة؛ ما دام 
انيما لم يعردا متسكين بالإيجار للنذاء (رقم 527. الطبعة الرابعة» 1993 رالطبعة الثائيةء 1980ء رتم 
2 بدوت أن يزغا هذا الغيير ني التحليل. 

(4) انظر على سيل المثال؛ الفرقة المدنية الآرلى في مسكمة التثفيء 8 كائرن الثاني 1940 النشرة المدئية» 
1ء رمم 65 صفحة 12: 2,19808ء السصفصة 372 من التقرير: 10-1983» صفحة 307, تعليق 
C.CARREALI‏ + مصنف الاجتهادات الدرري: 41880 1۷ء 1115 مجلة تصر العدل» 1886 41 
المرجر. 256» تعلين ۸۴+ لهرس Dern‏ . 1980 البد 32448 وتم 838 صفعة 282 1: مللاسظة 
[1.E RT‏ المجلة العسلة للقائرث المذنىء 1988ء سنصة 781 بلاحظة [001741,)! ير ات 
الكتابة المدل؛ 1981: عفسة 117 ملاحظة 1.9. 

(5) هذا م الحل العسيد تي ماد الێن شي العادة 706 1 سن القائرن المدني . 

- حكمت مسكمة النشضس بأن اشحراط نرق أنسبة دلا ينير طيعة المقد إلا أن يضفي التفاوث بين السبلم الذي‎ êj 
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تغلب ملغ فرق الأنصبة على التقديم العيني؛ ولس في الحالة المعاكسة . وبالمقابل» إذا تم 
الأخذ بوصف توزيعي فإن عنصر الثمن يكو بالفرورة خاضعا لظرية عدم التوقع. 


5 يتعلىٌ عدم التوتم جيم الاثقافقيات التي تحوي موصيات بعر عنها بو سلة 
نقدبة وتنفيذها غير معاهر لتكوينها" » باسناء الاتفاقيات المضاربية الصرف. 


إن جال عدم الترقع ليس محصوواً بعقود المعاوضة. فعدم التوقع يطبق بالفعل في 
عقرد الغرر أيفا ‏ واعادة النظرء تطبقاً للمادة 4ء الفقرة 4ء من قانون 25 آذار 1948ء 
في الدخل العسري المكرّن بين الأقراد وموضوعه دفع مبالغ عتقيرة من العملة حسب سلم 
متحرك؛ هي إشهار في هذا الصدد . وقد خصص المشترع: في مادة التأمين؛ إلى حد ماء 
مكاناً لنظرية عدم التوقع في حالة تفاقم المخاطر المؤمنة أو تنافصها. إن أهمية الضرر هي 
الي لم تكن مترقعة قي يوم إبرام العقد. نالضرر يطره الغبن ولكنه لا بعد عدم التوقع. 

يد أن بعض العقرد هر عقود مضارية بشكل أسامي . كحالة المصالحات التَصيْقة (أي 
المتعلقة بالبررصة)؛ ولا سيما المصالحات التي يكرن موشوعها تداول الأسهم . فالشاري 


د دنعه أسد الفربقين بعفة فرق أنصبة وقيمة الشيء المسلم هن قبل هذا القريى على مجمل الاتفائية طابع 
الييمة؛ الثقفى المدني ني 158 شياط 1826: 1.583.1928: 1: 202 عريضة 29 لان 1937. مستف 
الاجتبادات الدوري؛ 01927 742 انظر الرقم 82 المابق. 

(41 التعيير المتعمل أقضل من تعير العقد المتماقب فلك بأن السقد يسن أن يصري أجل لحثيد المرجب بدرن 
أن يسرج التنفيذ في الزمان. انظر بهذا السعنى 2198807 > ۴۸101 تاليف 08584114 السرجع 
عبلدء رفم 4387 صشحذ' 537 وملاحظات 701812؛ ني الأطروحة المذكررة مابقاً؛ صفحة 191 رما 

(42 على تقيض نلك : RIFERT‏ 1ك ۴1401 تاليف 8.55158114؛ المرجم عينه؛ اسبماد عقرد الغرر وعقود 
المشاربة بشكل اساسي من مسال عدم النرقع. وبالمعنى عينه 683606178 المذكور سابقاًء رتم 638. 
صفصة 889 فير أنه بهد بأحكاع قائرن 13 تمرز 1830. 

)3( 16م M.BILLIAU, Le prix dans les contrata de longue‏ بع GHESTIN‏ .31+ 10.1 تاعسل 1598 حلقة 
اقلة الأعمال» ركم 65. 

(4) تنص السادة 1-4-113 من قائون التامين (المادة 17 من قانون 13 تمرز 1930) على أن للمرنء ني حالة 
تقانم السفاطر السشربة إلى المزئّن أم لاه إمكانية فخ العقد أر اقتراح معلل ضلاوة تآمين جديد. فإذا لم 
يقبل الزن إعادة النظر في العقد فإن هذا السقد يفخ . وبإمكان الموئّن العدول عن الاستفادة من هنا 
النسى . رالمادة: 1.7-113 (المادة 20 من انون 13 تموز 1830 المعدلة بالقائرن رغم 5 45 تاريخ 7 
كانون الثاني 1981) تنص بالمسكى على أن اللمرمن» إذا جر الأخط في الحسبان؛ من أجل تحديد 
العلارة؛ الظروف الضاصة المذكورة ني وثيقة التامين رالتي ثقاقم المغاطرء رإذا زالت هذه الظررف خلال 
التأمين ؛ الحق في فخ العقد؛ بدون تعريض إذا لم يوائق امون على إنقاص العلارة مقابل ثلك» وققاً 
للتعرفة المطقة عند إبرام العقد». انظر عرل ملم المسائل BEESON, Les auraıcts‏ شا etl‏ لظ M.PICA‏ 
terre,‏ الجرء 3ء عقد التامين» الطبمة الخامة؛ .1-18.1) 21882 تأليق 8880ء رقم 83ء رما 
يليه؛ صفحة ۴41 وما يليها. انظر SIMONE, Lz point sur la modificatioı dı‏ شآ Ph. L'ÊLEU De‏ 
nanvells‏ عتبوة مو drane par ocho dE‏ أتسادمع, مجلة قصر السدل؛ 1885 الأسبرع الثاني 
الفقه؛ صفحة 457. 


مقارب؛ رعو يأمل ربسا من ارتفاع الأمعارء غر أنه يعرف أنه يخاطر في أن ينقد كل شي 
إذ اليارت هذه الأسعار خملافاً لتوئعائه . فنظرية عدم التوقع غريبة عن هذه العقود. ر 
بالفعل التأكيد» إلى حد ما أن عدم التوقع هو من جوهرها. إن المضارية تطرد عدم 
التوقع 

وينبغي عدم الخطأ في شأن مدى هذا الطرح . نكل عقد يحوي شيئا من الغرر أر 
المضارية"* . إن عدم التوقع لا يطبن بالضرورة إلا عندما يكون العقد مضاريياً صرفاً . 

وعدم التوقعء بخلاف النينء يمكن أن يقام له وؤن تجاء بعض الأعمال المجانية: أي 
التبرعات مع عبء. فتنفيذ العبء يمكن أن يغدو مكلف للغاية بالنسبة إلى المتبرع لهء بدرن 
أن يكون مستحيلاً. وبإمكان المتبرع» أو حاتزي الصحقرق» أن يطلب عند ذلك المدرل في 
حال عدم الف ؛ ولا يسرّغ حدوث ظروف جديدة؛ في القانون؛ عدم التنفيل الجزئي أو 
التام للعبء المفروفى على المستفيد من البرع. وقد أدعل قانون 4 تموز 1984 في القائرن 
المدني المواد 900 - 2 إلى 900 8 التي تجيز للمتبرع له أن يقاضي لإعادة النظر ني 
الأعباء والشررط في حال عدم التوقع لكل ذلك عقبة أمام دعرى العدول: رذلك يأن عدم 
التوئع نظرية ترتبط ببتنفيذ المرجب» ولو كان هذا المرجب مجرداً من عقابل عندما يكون قد 
فرضه شخص ثالث على منفذ المرجب استناداً إلى العقد. 


266 - تنارع المياذىء والتوية القرورية. 

يظهر في شأن عدم الترتع تنازع بين المبادى» المرجهة . وعدالة المعاوضة ينيقي أن 

تقود إلى تعديل الاتفاقيات التي يعطي فيها أحد الفريقين أكثر مما كان منصوماً عله بدرن أن 
يتلق مقابلاً ماوياء أو إلى فسلخها. وتتجاوب إعادة النظر في الكروط التي تثقل التبرع» 
عندما يصبح تنفيذ العبء مضراً للناية» مع فكرة العدالة هذه. 

بيد أن اختلال الترازن بين التقديمات تد يكون سياً وحسب. والأمن القانوني يفرضص 
دوام العقد وهر عمل توقم”"2. ومبد! الحرية والمسؤولية الذي ينزع إلى ترك كل فريق يقود 
بنفسه التكافؤ بين القديعات يعزز هذا الرأي. يضاف إلى ذلك أن الانتظام العام النقدي الذي 





(5) وعكذا أعلت المادة 7؛ الفقرة 2 من قائرن ماوااله۴»ء اريخ 21 كانون الثاني 1518؛ بشكل له مدلرله» 
أن (هذا القائرن غير قابل للتطين على السلات المتجزة في مصصفل (بورصة) القيم التي تبفى ضاضعة للقراتين 
رالمراميم رالآنظة المتطقة بها . 

:B.GRUA, Les Fete de Lalêa tr He distinction des captrala ممرامتمالة‎ et la conlrata انظر شتاها صم‎ (2) 
.263 السجلا الفملة للقائرن المدنيء 1983 سقط‎ 

(3) مت الشرفة المذنية الأرلى ني مسمكبة اللقض؛ ني 27 كانرن الثاني 1981 (اللشرة المديةء 1ء رقم 32 
مفحة 32؛ مصنف الاجتيادات الدرري» 3 18: 128 0.19 ال فة 20 من المرجر؛ 
ملا عسظات 2.14817٩۷‏ الناتدتاء بان العدرل ني مادة الإيصاء غير مقبرل في غياب طا المستقيد إلا في 
الممالة التي كان قبها تنفيذ العبء سب دائعاً وعاسما للبرع. 


(4) انظر تكرين العقد؛ رقم 248 ررقم 248, 
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نترجعه سياسة الأسعار والمملة يقرفضض حياد القاضي. فإذا استأئر بلطة إعادة النظر في 
العقود فإنه ميؤثر مباشرة في الظروف الاقتصادية27. إن سسفعة العغرد الاجتماعية تحث إذاً 
على استعاد أي تدخل . 

على أن عا مفرطاً ني التكافؤ يصدم بشكل خطير المبدأ الجوهري للعدالةء إذ يمكن 
أن يتعرض أحد الفريقين» للخراب . رلذلك يلهم عاجي التثرفيق بين المادل رالنافع جميع 
الحلرل في هذا الشأن. 

وهذا ما بظهره التطور التاريخي لنظرية عدم التوقم التي من المناسب رسمها قبل تقديم 
المظاهر الأكثر تميزاً لنظامها القانوني» ثم افتراح محاولة تركيب التعميم الاحتمالي لإقامة 
وز لخدم اتونع. 


س س سے 


.7 3 المذكرر مابقاً د‎ RATER, La hore impr,  (C 


فيا 


د 


التطور التاريخي 


267 مرق تعالج التطور السابق لمدونة القائون المدني ؛ وسدونة القانون المدني 
والتطورر الل حن . 
الفقرة 1 قبل مدوّئة القانون المدنى 
8 - علوٌ نظرية عدم الترفع وعبوطها". ش 
كات القانوث الروماني بين نظرية عدم التوهم. وهكذا ثادى معامالآ بقاعدة ممائلة 


للقاعدة الواردة في المادة 1134 من القائرن المدني'*؟؛ لم يكن المدين إذأ محرراً إلا في 


12 


حالة القوة القاهرة . وأظهرت مجمرعة e2‏ ناوا[ بعض النصرص المتعلقة بمراد خاصة 
فقط. وغلب بعض الفلاسفة» شيثرون (108- 43 قبل المسيح) وسينيك (4 قيل المسيح 
85 بعد الميلاد) المدالة بإقامة وزن لمدم التوقم» فقدر أن القوة الملزمة للعقد يجب أن 
تكلم أمام بعض الظروف المشؤوية . 


ركان علم الأخلاق الذي يدرّسه علماء القانون الكني ني القرن الرميط (القرن الثاني 


عشر والقرن الثالث عشر) لا يخلّب عدالة المعارغة في يوم إبرام العقود (الغبن) وحسب 


0 


ta? 


43) 
4 


5 


انظرم centrals, Cours de doctoral‏ قعل قدأكتية: CASIM, Suspension, rupture 2f‏ 1937 1838 
سفحة 80 وما يليها  50۲4۸0۷1١28‏ الأطررحة المذكورة سابقاًء صفحة 214 وما يلها . 
100E‏ . الأطررحة الالنة الذكر» صفحة 45 - 88102111.ش, الأطروحة المذكررة سابقأء صفحة 
كك 

انظر 804881 , الأطررحة اليد بها آنأ سس 13- 14. 

اتظر ۴.۷01۸15 الأطررحة المالفة الذكر: مفصة 44 - AR 80 5N1۴8۸‏ المذكرر سايقاًء النفرة 148 
١ع‏ 3ع Et‏ اهاد بسن المؤجر ني نم الإيجار ني حالة صدرث حاجة غير متو عة للعقار . 
انظر في شأن دراسة الإيجار في حالة حدرث حاجة غير متوقعة للعثار. انظر في شان دراسة شاملة للقائرن 
الروماني 88772120.شر المرجم عينه. 

انظر اتعرص التي أرردها ۸.8۸1071١‏ ني أطررحتهء صفسة 981 رصفسة 82. 
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وإنما أيفاً علل تتفمذه اعدم التوقم)”' . '. ورأى Saint Thomas dAquin‏ 2251 1- 274 أن 
من يعد بشيء ولا يفي بوعده لا يرتكبي أي عدم استقامة إذا تغيزت الظطروف* . ويند الإنتاه 
إلى الحالة التي كانت قائمة (قناطلاهقاء عنو د«طع۸) التي كان الفريقان یتو حاب منها تحديد 
تنفيذ مرجبائهما في حالة بقاء الاشياء على حالها كان إذا مضمراً. وعلى عکس الغشارحين 
(القرن الثاني عشر والقرن الثالث عشر) الذين لم يأترا على ذكر ذلك" تبنى الشارحون 
اللاحقون أو الارترلوت (نسبة ال الفقيه الإيطالي بارترل) (القرن الرابع عشر إلى القرن 
الادس عكر) مذعهب عدم التوقع” * الذي دعل لیا 2 رابطال ۴ . ریدو أن بعضص 
النيابيين -في غرئوبل على الاقل ‏ أخذ بإعادة النظر لعدم الترقع في القرن السابع عشر* . 
وبالمقابل كانت نظرية عدم التوقع قد جرى التخلي عنها من قبل الففهاء الأهمء مثل كقزنا0© 
Pothier, )1590(-1522(‏ (1699 - 1772) الذين لم يأتوا على ذكرها”ة , 


ويقفر التخلي عن نظرية عدم التوقمع. حسب 3411ھ ؛ | بنأثير المدرسة التاريخية للقانون 
على الإرادة» وأخيراً بعجيء الاتتصاد اللييرالي خصم نظرية عدالة المعارضة0 . 


الفقرة 2 - مدوّنّة القانون المدني 
209 مدا رد نظرية حادم التوفع رقويهه. 
طرحت المادة 1134 من القانرن المدني مبدأ ثبات الاثفاقيات: نشوم الاتفاقيات 


() انظر ۸021۷ 8.ه, الأطروحة المذكورة سابتاء صفحة 83 رصفحة 84. 

(2) استشيد بنلك ۴.۷01۸/۲۷ فى أطررحنه؛ صفصة  .45‏ بالاغانة إلى 812157 P1419091 s1‏ تالف 
,P.ESMEIN‏ رقم 01981 صفسة 527. 

(3) الظر 8۸11211 الأطررحة السذكررة سابقاً رتم 85 ررقم 86. 

(44 انظر 217ل881.كء الأطروحة المذكررة سابقاً. رم 97 ورتم 98. 

(5) انظر 17# B10‏ ,م, الاطروحة الابقة الذكرء صنصة 117 وحدد أترباذين ادسترر الأدرية؟ وعم هنان ]×2 
ااا لنة 1756 أن بد الإسناد الى الحالة التي كانت قائية كان داتمأ مضمراً فسن بعض الثررط . وأقام 
الحقنين البروسي لعام 1794 رزلا تفر الظروف أيفاً. انظر 5: : RIPERT, La rÈgle orale dans‏ 
ااا ۸3د اأقعتاطن» الطبعة الرابعة» ل.ل 1949 رتم 82ا صنس 144 رصفحة 145. 

(8) انظر 2,2088510 ت, الأطررحة المذكررة سابقاء صفحة 11 رصفسة 12 _ 812807 PLANIOL et‏ 
تأليف 51۸ »۴.E5M‏ المذكورين سابقاً رقم 391, صفحة 527. 

(7) في سكم بتاريم 2 آذار 1624 (استشهد به ۸.8۴1127٨‏ في أطروحته» صفسة 108 وما يلها رر المسجلى 
اليابي في غررنريل إن سقرق الائران الإنطاعية تجب زيادنها إذا كان ثمة انصاف رغماً عن امحلالك 
الجر عات العرين حن عدم دقع رى ثمن محدد. ورأى ۸.881121٨‏ إن قول مفاعيل عدم الترقم كان 
معارسة شائعة (سصفحة 112). انظر باللة إلى درانة شاملة لهذا القرار :©.510۲۸1N0¥1۲٥54‏ الأطررحة 
المذكورة مابقاً: صفحة 225 وما يليها. 

(45 01 الأطررسة المذكررة سابماء صفحة 48 رصفصة 47. انظر بالل ة إلى دراسة شاملة 
8R‏ الاأطررحة المذكرر سابقاً ۽ سقة 105 وما يليها. 

(9) المذكررة أنقا؛ مصفحةه 87 وما يليها. 
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المكوّئة قانوئياً مقام القانون بالنسبة إلى الذين ابرمرها. ولا يمكن العدول عنها إلا برضاهم 
المتبادل أو لأسباب يجيزها الثانون». 

ومدوئة القانون المدئي التي لم تمك بند الإسناد إلى الحالة التي كانت قائمة تستيعد 
صكذا بتصحيم ذهب عدم الترقع لصالح ملاية الرياط العقدي : : المتعاقد عد تعاقده (العقد 
شريعة المتعاقدين)”''. يفاف إلى ذلك أن المادة 1793 من هذه المدرئة المتعلقة بالصفقات 
الجزافية” جرى تقديمها كإظهار لرد نظرية عدم التوقع بكونها سنت مبدأ ثبات السعر”*؟ حى 
ولو كان هذا السعر يمكن أن يحده امحاداً إلى مؤشر متك“ , 

وقاعدة العقد شريعة. المتعاتدين تظهر أولا كترجعة ملمرسة للمقهوم الأرادري العقد* 
المقطوع. ايُحترم العقد لأنه من المناقبية أن يفي كل متعاقد بوعددة”؟. والقوة الملزمة للعقد 
ترم غ أيضا الان الذي توف £ 'ء وكذلك بطبعة العقد وهو عمل توقم؛ [عمل سلطان على 
المقل* 

ريغي أن يغاف إلى هذه التريغات النظرية تسريغ تاريخي: المادة 1134 من القانون 





45 الاحظ البد Carbonnier‏ أن مشكلة عدم التوئع لم يكن من المسئن أن يرن تمد جيلها راضعوا مدونة 
القانون السدني ران #الحل الراره في المادة 1134 كان سلياً عمدآاء المريبات؛ الققرة 148. 

(aj‏ تعللما يتميد مهتدس بسماري؛ آر مقارل» بتشييد بناء جزاقياً٠‏ مقر ومنفق عليه بع مالك الأرض؛ لذ يكون 
بإمكاته أن يطالب باي زيادة غي السعر بذريعة زياد: كلفة اليد العاملة أو المعدات ولا بذريعة تفير الرفائم 
المجراة على هذا التمميم أد زيادتها؛ إذا لم تكن عذه التنيرات أو الزيادات موضوع إذنْ غطي وكتلك النمن 
المغن هليه مع المالك1. 

el 235151171 Traitê pratique de drait civil français {3}‏ 011[ شاط _ الصزء ١761‏ الطبعة الشائية؛ .1.0.6.1 ؛ 
4 تالف ۸017457 رتم 2840 صفحة  .181‏ 8.801/1811:1 مرسوعة 041102 فيرس الفائون 
المدني» الطعة الثانية؛ ۷ عقد المقارلة» 1884 رتم 208. 

(4) انظر 8.00811 المرجم عه رتم 210. 

0A (57‏ الأطروحة السذكيرة مابقاء فة 44 رما يليها  DE GAUDIN DE LAO FANGÊ‏ 
الأطروسة الابقة الذكر؛ رقم 4ء صفحة 18 وما يلها, 

PLANIOL {6)‏ عل d'aprêe le trail‏ لجاع اتدل RIPERT et BOULANGER, Trailê de‏ « الجر 11 L.E.B.J.‏ 
7« رنم 450 _ 1,A ¥ ERNY-BENNETOT‏ الأطررحة الأنغة الذكرء مفصة ١40‏ الذي بقيف: 
اير فى الشرن رالزئعاف احترام الوعد رولس العي الى اهلمعي مله بلريعة أن تتفيذ ما تم الرعد به أمبح 
صطاًه. 

0N )7(‏ . الأطررسة ال الفة الذكر » منحة 50 وما يليا . سimprêvitlû R.SAYATIER. La thêorfie de‏ 
السذكررة آنفاً عسفسة 5 إفافة إلى DEMOLOMAS, Tralté des cûntrau el desobligations‏ 
أهعقدقم conven tonnes en‏ الطبعة الثانية» 0 الصزء FKXTY‏ صفحة 548 _ C.M.POPESCU‏ „ 
الأطررحة الماكررة سابقاًء صفصة 101 .L.JOSSERAND, Le contrst diri‏ 2.11.1933 رعفحة 88 

من العرغ.؛ رلاسبسا سخصة 91 _ .R. RE۷1۸ 10٣‏ الأطررحة السالغة الذكره صفحة 115 

«3.AUYEANY-BENE1©T رقم 84: صنلصة 151« وبالمعنى عينه‎ ١8185875, La علو‎ morale... {B) 

الأطررة المذكورة آلفاًء صفحة 34 رما يلبها. 
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المدني ردة نعل على موقف المجالس النيابية ني النظام القويم: الله يحفظنا من إنصاف 
المجالس النيابية"©. إن شريعة الفريقين يجب إذاً أن تفرض أيضاً على القاضي ومهمته 
الرحيدة ضمان تطبيقها“ . وهكذا تن المادة 1134 قاعدة صلاحية تحظر على القاضي أي 
تدخل في العقد لتجنب التعسفي. 

وجرى التمسك منذ وقفت أحدث بأن «القاضي لا يملك السلطات ولا الصلاحية 
الضرورية للقيام باختيارات كهذه (تكبيف العقد مثلاً مع الظروف الاقتصادية». رودو أسالب 
الاقتصاد الموجه أجدر لتحقين عدالة عقدية جمعية من الطريق الفضائية””. وتصطدم صلاحية 
القاضي» في هذه الرؤية؛ بالصلاحية المعترف بها للمتعاقدينَ والسلطة الاقتصادية المتمثلة 
بالمشثرم“؛ بالنسبة إلى الترجيهات الكتبرى: أو بالسلطة التنفيذية في مجال صلاحيته 
المستقلة (المادة 37 من دستور 4 تشرين الأرل 1958). 


0 - بخصص بعض التصوص التادرة في المدوثة مكاناً لعدم التوقع. 
إنها المواد 1769 إلى 1773 منها"* . ففى حال تلف كامل المحصول أو نصفه بحدث 
فجائي : بإمعان المزارع؛ ضمن بعض الشروط: الحصول على حسم من تمن الإيجار. 





(41 انظر 010۷84 4ء الأطروحة المذكورة سابقاً صفحة 50 وصفحة 51: اشاءت مدونة القائرن المدمي : 
كردة فعل علي الصالة السابقة للأشياء ولاميما حرا من قرارات المجالى الثيابية» بإيداء حلر كبير تجاه 
اثقافي؛ تقليل دوره. ولم يغرب عن البال النداء الشهبر : "الله يحفظنا من إنماف المجالى الثابية!4. "وعدا 
النداء للشمير العسرمي ٠‏ كما كتب 06عتلاه1: يككشف ررحية قوائيننا العصريةة. إن القاضي مل بالخرف من 
التعسفي ‏ للبس بإمكانه أن بفر إلا الود الملبة للاتفاتيات: ريجب عليه آيفاً لي هذا المجال أت لا 
يتناتشى مع القواعد الأماسية والروحبة العامة للمقده. انظر أيفاً ملاحظات '8.31801/1:07 في تعليقه على 
سكم مسكمة النقض المدني في 8 آثار 568 ١180.875‏ 1183 ويتيغي عدم تيان أن محكسة التقض 
كانت ني لمل هي نفها تحت تبعية اللطة التثريعية رمن هنا إنشاء الا تسجال التشريعي - اتظر 
matiğre civilt‏ جاع ı3.BORÊ, La Casalîûn‏ متشررات روا3 01980 مقدعة R۸ N4112‏ ۴ رتم 4 وما 
بليه؛ صفحة 5 ورتم 28 رما يليهء صقحة 110 انظر المدمحل العامء رقم 422 وكذلك 
0510943711 الأطروحة المذكورة سابتأء صفحة 232 وما يليها. 

(42 انظر EAN BENHETOT‏ 4 , الأطررحة الالفة الذكر؛ صفسة 148 485۸ المذكور سابقاء 
صفصة 117 ومفسة 112. 

frangais {3}‏ لاك lroit‏ معنا وتم جووتط تعمطانامم B.OFPETIT, Le Rûle dt juga gti prêsence deş‏ أفمسال 
رابطة B.A PT ANT‏ الجزء 20071 موسرعة 2د|لة10: 1970 صفسة 180, على أن مولنا آغر لاسظء 
بشكل ولق الملة بالمرضرع؛ ان تدخل المنترع فاقم الأزمات أحياناً» إذ لم بين أنه خير التصادي ممتاز, 
رفي الحقيقة اظهر عدم الترقم» وكان يعيداً من أن يكرت نظرية إنعاف؛ في القائون الخاص كاداة لصواع 
الطبتات رلم يخدم؛ ولا ريب المصلسة العامة كثيراً»... #رالقرل المأثرر اه يسفظعا س إنمافب 
المجالس الثيابية؛ صحيح دائماً. رتح لنا الشبرة اليوم أن نضيف: ... رمن إنساف المشترع؟ 
J.4 ¥ERNY-BENNETOT)‏ الأطروحة المذكررة مابقاً: صفحة 152؛ وسفحة 153). ربالمعض عينه؛ 
وإنما أقل ر« DE LAGRANGE‏ 06111018 108 الأطروحة المذكررة سابقاً ا رئ 50ء صفسة 202. 

(44 إنظر أيشاً ۴L0 e AUBERT‏ ال طررحة المذكررة آتقأء رقم 408. 

)5 نصوص استميدت بوسح ي المواد 1..19-411 إلى 23-411سة عن القانرت الريفي . 


زا 


وهكذا ييح حصرل أحداث غير مترقعة: ولو كانت ممكنة» عندما يقود إلى اختلال التوازن 
ني التقديمات المتبادلة بأهمية ععينةء للمتأجر الحمول على إعادة النظر في العقد. 

ويفسر هذا النسي الخاص بالطابع الريفي بشكل أساسي للمجتمم الفرني في القرن 
التاسم عشرء وبواقم أن الزراعة في ذلك العصر كانت ما تزال أقل تسلها من اليوم مد 
المخاطر المناخية"“. وكذلك باعتبارات الإنصاف والعدالة في أمكنة المستأجرين. 


1 - بعض نصوص مدوّئة القاثون المدني ربطت أحياناً؛ من خطإ كما يبدو 
بتظرية عدم الترقع . 

تنص المادة 1889 من المدوّنة؛ المتعلقة بعارية الاستعمال. على ما يلى: «على أنه إذا 
حدئت» خلال هذه المهلة أو قبل أن تنتهى حاجة المتعير إلى الشيء؛ حاجة للمعير ملحة أر 
غير مترقعة للشيء؛ بإمكان القافيء وفقاً للظروف»ء إجبار المستعير على رده إليه». وهذا 
الحلء المأخرذ عن #أطاه۴؛ يفسر يطبيعة عارية الاستعمال وهي عقد بغير عوضي”ة. 
وهكذا يتيح تغير الظررف للمعير الحمول تل الأجل على رد الشيء. بيد أنه لا يمكن» 
بمقدار ما تكون عارية الاستعمال مجائية بشكل أساسى (المادة 1878 من القائون المدني»)؛ 
أن يكون ثمة اختلال اقتصادي حقيقي. ولذلك لا يمكن ريط المادة 1888 بعدم التوقعء على 
عكس الرأي الذي عبر عنه بعض المؤلفين" . 

وغد جرى تقديم المادة 953 عن القائرن المدثي المتعلقة بالرجوع صن اليات ببب 
نكوات الجميل كتطبيق لعدم التوقم””. بيد أن نكران الجميل غير نابل لان يكون له تأثير 
مالي . فهذا النص يسن بالأحرى عقوبة خاصة لمعائبة مسلك يشجيه علم الأخلاق. 

وبعض النصرص الأخرى يقيم ورْناً للظروف ذات التأثير المالي. قالمادة 1833 من 
القائرن المدني مثلا تنص على ما يلي: !إذا كان الشيء الماع فد زاد ثمنه في فترة نزع اليدء 
يالاستقلال عن فعل مكتسب الملكية» يلزم البائع بأن يدفع له ما يساويه بأغلى من من البيع؟. 
وهذا النص ليس تطبيقا لنظرية عدم التوقع؛ إنه مرئبط يموجب الضمان الملقى على عاتل 


(1) انظر ۸.8۸۷۸718۸ مرموعة #دلاهظ؛ فهرس القائرن المدتي» الطبعة التانيةء ١‏ الإيجارات الريفية» 
7 رتم 782 1.108:98116» مرسوعة #ملله8. نهرس القائرن المدني» الطبعة الغانبة: لا 
الإيجارات الريفيذ: رقم 8384ء وعر كفي بالتمك بالطابم البالي لهذا التنظيم . 

(2) انظر ها ع0 ,باج pratique de droit‏ أت lhêntigue‏ غائقكا” NTTMERIE et A.WAHL,‏ فنات. 0-1 نا لاكظ نا 
pr ek du dp‏ لاك ,غ1 تعموء الطبعة الثالثةء متشررات بعال 41907 رقم 858 رما یله صفحة 395 
وما يليها. 

(43 ,8054581 الأطروحة المذكورة ناقا صغحة 28 0.51058310101915013: الأطروحة المذكررة 
مابقاء صفحة 2263 الذي يقدر ممع ذلك أن هذا الثم يبتعد عن نظرية عدم اكرقم لأن العقد مساني (صفحة 
?27( 

1.MA ONAN DE 8087188 (4)‏ الأطروحة المذكررة سابثاًا صفحة 61 _- ı CSTOYANOYOTTCE‏ 
الأطروحة المذكررة عابقاً: صفحة 262؛ الذي يرى أن هذا النمى يتمد عن نظربة عدم الترنم التي لا تعلق 
إلا بالعقرد بعرض 7(صفحة 285 وصفحة 288). 


د 


البائع . ولان تشيذ المقد يثوب باليب تطرح مبألة التعويض على من نزعت پد“ . ومن 
الصحيح أن القانون المدني أقام وزئا لتفيرات الظروف. 


الفقرة 3 بعد مدوّنة القانون المدني 


2 - إن وسم التطور اللاحق للمدوّنة يستدعي بيان وجهة نظر المشترع والاجتهاد 
المتعاتدين 


13 2 بعش هله القرائين موقت وبعضها الآخر دالم . 
| - القوانين الموقتة: 


4 جرى نويغ هله القوائين بتتائجم الحربين العالميتين. 

كان 'قائرن اهنلانه۴+ (21 كانون الثاني 701918 » باسم باعثه؛ يتعلق بالتقديمات 
المتعائبة أو المؤجلة. ولم يكن بإمكات القاضي أن يميد النظر في العقد وإنما تعليقه أو 
فسخه ففط مع عطل وضرر أو بدونهما. وعلى المدعي أن يثبت: دان تنفيد الموجيات» 
بسبب السرب , . . يودي إلى أعباء أو يسبب له أفراراً تتجاوز أعميتها إلى حد كبير التوقعات 
التي كان يمكن ارتقابها وبصواب في آأونة عمد الاتفاقية؟ (المادة 2). وكان القانون ينص على 
إجراء ترفيق مسبق وإلزامى (المادة 3). وكان ينبغى أن يتوقف تطبيق القانون بعد ثلائة ة أشهر 
من توقف الأعمال الحربية؛ غير أن مفاعيله كانت قد اعتدت حى 31 تمرز 1920. 

وعدل» إضانة إلى ذللك»؛ بعض القوائين الموقتة الإيجارات في سبيل تسوية منصفة 
للعلاقاث بين المؤجرين والمستاجرين . 

ركان فانون 9 آذار 1918“ المتعلق بالتمديلات المدخلة على الإيجاراث بيدل في 
حالة الحرب ينص في مادته التاسعة على ما يلي! لايمكن الحكم يسم الإيجار» مع تعريض 
71 انظر سرل تقر غل السادة: ,إألاة droit‏ نع G.L.PFTERRE-FRANÇOTIS, La nolan de delle de valeur‏ 


"une hêr‏ مء أطررحة لي ياريسء 0.8.1[ 1975 مقدمة PR AYNAUD‏ رتم 233؛ سفحة 
3 رما يليها . 

Janvier 1981 (2}‏ 21 عن ادا ها TAY,‏ شاء أطررسة في يأريسء 0-. امتلهم القائرني البلجيكي بتاري 11 

تشرين الارل 9 القائرن الفرئي. ركان مرقثاً أيفاً رمجاله آوسم» انظر حول هذا القائرن 

POPESCU‏ هت الأطروحة الملكررة مابقاء صفحة 135 رما بليها. رقد دلت لظرية عدم التومم إيطاليا 
عن طريي توسيع مفهرم القرة القاهرة منذ عام 5 في تشريم السربء انظر حول عله اليالة 
CM. POPESCU‏ الأطروحة المذكررة مايقاً: سفسة 157 رما يليها. 

(3) #مالوط الدوري (رطتن 1918 4 49. 
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أو بدون تعريض» بناء على طلب المتاجر الذي يتذرع بان الحرب عدلث وضعه في ظروف 
جعلت من البديهي اله لم يكن يتعاقد في هذا الوضع الجديدة. » وأعطت المادة 4 للمتاجر 
إمكانية طلب تخفيضش جزثي أو كامل لدلات الإيجار خلال فترة الأعمال الصربية, 

كما كان ثالون 6 تمرز 1925" يجيز إعادة النظر فى بدلات الإيجار لمدة طويلة إذا 
كان البدل الوارد في العقد أدني من ربع البدل المحكوم بانه يمثل» في يوم الادعاء؛ القيمة 
الإيجارية المنصفة (المادة 1ء الفقرة 3). 

واجاز فائرن 8 نيسان 1933 لصالح النساء تخفيض بذل إيجارات الأرض الزراعية 
المعقردة بين أول كانرن الثاني 1924 و11 تشرين الثاني 1932ء كما أجاز قانون 12 تموز 
83 إعادة النظر في بعض إيجارات استعمال العقارات التجاري أو الصناعي أر الحرني 
المرمة قبل أول تموز 1932. 


وكان قانون 22 نيسان 1949“ يطبق؛ من جهة أرلىء على العقود المبرمة قبل 2 
أيلرل 1939 التي تحري إمّا تليم سلم أو منتجات أو مراد غذائية: وإمًا تنفيذ أشغال: أر 
تقديمات متعافية ألحرى أو مؤجلة وحسب. وكانت المادة 4 من القانرن تلزم القاضي بالحكم 
بفخ العقد إذا كان المدعي» في حال عدم وجود اتفاق حبي» قد أثبت أن تنفيذ موجبائه؛ 
بسبب حالة الحرب وظروف اقتصادية جديدة؛ يزدي إلى أعباء أو يسبب ضرراً يتجاوز إلى 
حد كبير أهمية الترقعات التي كان يمكن بصراب ارتقابها في الفترة التي جرى نيها إبرام 
الانفاقية. وكان لعدم الترقع أيضا وزنه باللة إلى العقود المبرمة بين تاريخ إعلان الحرب 
وتاريخ تحرير الإتليم؛ ولم يكن القاضي ملزماً بالحكم بضخها. 

كانت هذه القوانين فوانين ظرفة كما ينهد على ذلك طابعها الموقت . غير أنه تبين 
أنه من الصعبء عندما تحمل أحداث غير متوقعة واستثنائية إلى حد ماء أن يفرض على 
المدين تنفيف العقد يدون تكيف. 


„249 44 «D.F-1925 Û} 

H.DESBÛIS Jl <129 14 1"119353[ظء‎ {2} 

.TEASÊOT تعليق‎ «183 + 02.8.1953 3? 

PEYTEL, La theorie de ["imprêvision et les cantrats commereiauz jil {4)}‏ شر مجلة تسر العدل؛ 1949› 
الفق ‏ صلحة 57 _ 1۴8۴ا6 AR‏ 1 مرمرعة 2هاأو2» فهرس القائرث المدني؛ الطبعة الأرلىء الارتام 24 
إلى 39, 

(5) يمكن وصقها بقراتين اعشاء بالمعتى الذي براه العميد #تناباة : قرائين #هدتها تعلبق تائرن سابق تقط خلال 
وفت مسين (المادة 1134 من القانون في هذه الحالة) بدون بالماس بقيمة هذا القائرن الملزمة الذي يعود 
إلى التطين سذ نهاية الإعفاء؟ (نظرية عامة للقائرن؛ تاريخ المذاهب القائرنية رئلفة القيم الاجتماعية؛ 
الطيعة الثانةء مشررات «إعانة 1951؛ رتم 4ء سفسة 428, 
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ب - القوائين الدائمة: 

5 2 جرى إصدار قرائين عديذدة في مصالات متنوعة لمعالجة المفاعيل الملازمة 
لتغيرات الظروف لكي يقام؛ خلال تنفيْذ العقد؛ توازن بن التقديمات الادلة ٠‏ وهي 
غير مرتبطة جميعاً مع ذلك مباشرة بنظرية عدم التوقع . 

6 2 لا ترنبط القوانين الدائمة بنظرية عدم التوقع إلا بصورة غير مباشرة. 

كان قائرن 20 آب 1936: الذي عدل المادة 1244 من القانون المدني المتعلقة 
بالمهلة الإضاقة التي يمكن إعطاؤها للمدين والتي رفعها إلى سين قانون 11 تشرين الأول 
5 قد أدخل فكرة عدم التوقم“: #على أن بإمكان القضاة؛ أخذاً في الاعتبار وضع 
المدين والوضع الاتتصادي» أن يمسرا مهلاً للدقع . . 4. يجب بالتالي الاخيل في الحسبان 
ظروف اليرم الذي يحكم فيه القاضي . إل أن المهلة الإضافية تعلق فقط تنفيذ الموجب بدون 
تعديل مقدارء. ويمكن بالتالي الشك في أن هذا النص كان مرضوعه فعلا إقامة ترازن كان قد 
اختل ‏ إنهء بشكل أبسطء حظرة معطاة للمديين الذين يراجهون صعوبة في الدقمع. يضاف 
إلى ذلك أن إصلاح 8 تموز 1991 ألغى الإمناد إلى "الوضع الاقتصادي». وتنص المادة 
4- 1 الجديدة على ما يلي : «مع الأخذ ني الحسبان ومع المدين وبالنظر إلى حاجات 
الدائنء بإمكان القاضي : في حدود ستتين»؛ تأجيل.دفع البالغ المتسقة أو سعلها متدرجة». 
ان تدخل القاضي يبلبل التوازن العقدي رتوئعات الفريقين. إنه اعتداء على القوة الملزمة 
للعقد””؟. فالقاضي ليس حيادياً. إنه يكيف تنفيذ العقد مع وضع المدين بإقامة وزن للظروف 
الامتصادية, 

رينص قائون 17 أيار 1960 الذي عدل أربع مواد من القانون المدني* على أن 
التعريضات المتوجبة عقب أكتساب ملكية معيئة أو رد أموال تشكل مرضوع حقوق عينية غير 
منقولة أو منقولة يجب أن تقرّم في التاريخ الذي دفعت فيه فعلاً . 

وقائرن 13 تموز 1965 الذي عدل المادة 1468 من القائرن المدني والذي عدله أيضاً 
تانون 23 كانرن الأول 1985ء أدخل القيمة اللأإسمية ني حاب المكانآت عند تصقية 
الأموال المشتركة. 

وهذان النمان الأخيران يستبعدان فقط مدآ ذاتية الوحدة التقدية ولا يتعلقان بنظرية 
عدم الترقع إلا بصورة غير مباشرة. 





(41 انظر في ما يتعلق بتعديل المتد تجاء قراعد تنازع الفراتين في الزمان» تكوين العقده رفم 171 وما بل. 

(2) انظر بهذا الممنى 478E‏ .3.1 ]© ۴0 المذكورين مابقاً رقم 410ء وعلى نقيفى ذلك 8111.6 با 
TERRÊ‏ المرجياك؛ الطعة الرابعة؛ رقم 383. 

(3) انظر نرين العقدء رقم 177. 

(4؟ العراد 548 و5489 ر554 ر555 ر556؛ ر570 إلى 572 ر574 و576 ر587 ر616 ر658 ر660 ر 881 
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7 - ترتبط القوانين الدائمة مباشرة بنظربة عدم التوقع. . 
برتبط بعض الأحكام التشريعية بشكل عباشر أكثر بنظرية عدم الترقع . 
1 فقانون 13 تموز 1930 (المادة 17 والمادة 20) المتعلق بعقد التأمين الذي أصبح 
مقنئاء ينص على تعديل عقد التأمين فى حالة تفاقم المخاطر المومنة أو نقصائها. 
والمادة 37 مر قانون 11 آذار 1957 حول الملكية الأدبية والغنية» الذي أصبم المادة 
71- 5 من قانون الملكية الفكرية؛ ينص على أن “المؤلف في حالة انقطام حق الاتكمار؛ 
عندما يصيبه ضرر أكثر من سبعة من اثني عشر سببه غبن أو توقع غير كافي لإنتاج العمل : 
بزمكائنه طلب إعادة التظر في شروط ثمن العقده. وهكذا يقام وزن لالجلال الترازن اللاحل 
للعقدة!؟. 
وقائرن 3 تمرز 1971 ادحل في القائون المدني المادة 833 1 وهذا نصها: تعندما 
يحصل المدين بفرف الأنصبة على مهل دشم وتزيدء عقب ظروف اقتصادية؛ قيمه الأمرال 
المدخلة في نصيبه أو تنقص بأكثر من الربع هدذ القسمة تزاد المبالغ التي تبقى متحقة أر 
تلقص بالنبة عينها؟. ويهدف هذا النص: رهو ليس من الانتظام العام (المادة 833 1ب 
الفقرة 2): إلى الحفاظ على التوازن في القسمة. 
وفانون 11 تموز 1975 المتضمن إصلاح الطلاق» بعد أن نص صراحة على أن 
«التقديم التسويفي له طابع جزاقي» والا يمكن إعادة النظر فيه حتى في حالة تغير غير متوقم 
فى موارد الفريقين أو حاجاتهمااء مما يثرقه عن التقديمات الغذائةه وأضاف «إلا أن تكون 
لغياب إعادة النظر بالئبة إلى أحد الزوجين نتائج ذات خطررة امتثنائيةة؛ هما يجيز نوعاً من 
إعادة النظر لعدم التوقع (المادة 273 من القانون المدني)*© . 
وقد رففى الاجتهاد الحديث امثداد هذه الإمكانية إلى التعويض الرارد في المادة 2890 1 
من العانوكن المدني. ويبعقعفى هنا التص a۴‏ الزرج الذي ری الحكم بالطلاىي بسبيبا * 
أخطائه وحدها ليس له الحى في أي تقديم تعريض. على أن يإمكائه الحصول على تعويض 
بصفة استثثائية إذا ظهر؛ أخذاً في الحبان مدة الحباة المشتركة والتعاون المقدم لمهمة الزوج 
الآخرء بصورة جلية: ان رفض إعطائه تعريضاً نقدياً عقب الطلاق مخالف للإنصاف». 
والتعريفى الرارد في المادة 280 1 الفقرة 2ء ليس تقديماً تعريضياً؛ إنه لين سرى 
#تعريض معطى للإنصاف من قبل القاضي#. رهر ليس إذاً قابلاً لإعادة النظر فيه . 


(7) انظر تكرين العقدء الرقم 777, 

(2) يتقل سحن طلب إعادة النظر في التقديمات إلى ررئة الزرج المدين بالدغعل ذلك بأن الرفاة لا تزدي إلى مقرط 
الذين ٠‏ الغرلة المدنية الثانية ني مسكمة التقفى: 24 أيار 1991 النشيرة المدثية» 1ل رقم 0157 صفمية 
84 

(3) 26 يان 1990 النشرة المدئية؛ [1: رقم 75: صفحة 40 فهرس «أمدغتء2: 1990 الخد 34826؛ 
رقم 84+ ملاسظة ,MABSIP‏ 
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وأجاز قانون 4 تموز 1984 التكيف مع ظروف الأعباء التي تفل بعض التبرعات. فقد 
ألغى بصررة خامة أحكام ثانون أملاك الدولة (المراد 1.13 و1.16 راا ر20.]) التي كانت 
تنظم تخفيض بعض الأعباء التي تثقل التبرعات للدولة وأقام نظاما رحيدا لإعادة النظر؛ مع 
مراعاة الأحكام الخاصة بالدرلة والمؤسات العامة والمؤسسات الاستشفائية. وبحب 
المادة 900 2 من القانون المدئي: ابتطيع كل متبرع له أن يطلب إعادة النظر أمام القضاء 
في الشررط والأعباء التي تفل الهبات والإيصاءات التي تلقاها عندما يعدو التنفيذ؛ عقب 
تغير الظروف» بالنبة إليه صعباً للغاية أو مضراً بشكل جدي»» ويملك القاضي العدلي 
سلطات واسعة قي هذا المددء حتى أن في وسعهء تلقائياء تخفيض القديمات التي تشقل 
البرعء ونثير موضوعها أو تجميم التبرعات مع تبرعات أخرى مصلرها تبرعات عتميزة. 
وهكذا يبدو أن وسواس الإنصاف لمجالى النظام القديم اليابية قد اختفى , 

وتفيم المدة 98» الفقرة 2: من قانون 25 كانون الثاني 1985 المتعلق بالتقويم 
والتصفية القشائية للمؤسسات وزناً لتغير الظروف فى حالة الاجارة الادارية المحضمنة تسهد 
المستأجر باكتاب ملكية المال. وبمقتضى هذا النص «بإمكان المستاجر المدين؛ عندما 
برغ أنه ليس في وسعه اكتساب الملكية بالشروط المنصوص عليها مابقاً ليب لا ينسب 
إليه؛ أن يطلب إلى المحكمة:؛ قبل انقضاء عقد الإجارة وبعد أخذ رأي مفوض تنقيذ 
البرنامج؛ تعديل هته الشررط». ويتعلق الأمر هنا بتطبيق نظرية عدم التوقع التي تعطي 
المحكمة سلطة واسعة في التقدير. وهي فاضي ملاءمة التعديل. 

وهكذا يتدخل المشترع؛ بدون تكريس نظرية عدم التوقع بنص عام؛ في أغلب الأحيان 
من أجل تكبف العقد مع الظروف. هذا هو اتجاه التطور الحالي الذي يقود إلى التاؤل حول 
أساس الترقع وحول ملاءمة نص تشريعي ذي مدى غام”" . 


11 الاجتهاد 
8 2 اتخن الاجتهاد المدني والاجتهاد الإداري موقفين متناققين . 
1 الاجتهاد المدني : 


9 . تطبق محكمة التقض المبد! الذي بمقتضاء ليس عدم التوتم سيا لإعادة النظر 
في العقد أر لقفخه. 


بعد أن أخذت محكمة النقض بنظرية عدم التوقع في بداية القرن التاسع عدر , 





(45 انظر الرقم 316 اللاحى وما يليه . 


(42 غرفة العراتض» 20 آب 1838؛ 5.38. 1. 973؛ 0.۴.38 1: 380. أنظر بالتسبة إلى تصليل تاقد تهنا 
الحتكم لظفا الأطررحة المذكورة سابتاًء صفسة 135 وما يليها. 
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استبعدتها في عام 1856" وطرحت في 6 آذار 201876 المبدأ الذي بموجبه : ١لا‏ يعود إلى 
العحاكمء في أي حالة كانت» مهما بدا لها قرارها منصفاً» أن تقيم وزناً للزمن والظروف 
لتعديل اتفاقية الفريقين واستبدال شروط جديدة بالشروط القديمة التى قيلها المتعاقدان بحريةه. 


وحافظت محكمة النقفى على مذهبها خلال“ اللحرب العالمية الأرلى وبعدها يلون 


مراعاة الاضطرايات الاقتصادية والمالة الفخمة الني ولدها البواء0ة / وني 6 سزيراف 
1 أدانت الثرقة المدنة مجدداً بالشكل الأكثر وضوحاً ني مجال إيجارات الماش 
نظرية عدم التوقع. 





نلف التقغضس السدتي » 8 اترك الثاني 6 عة اسرگام). 56 1 35 تقرير ı. NICIASTATLLAR ED‏ 
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يوميات التكحابة العدل؛ 21856 الند 15720؛ صفحة 93 فقد سكست محكسة الثقفي بأن الزيادة غير 
المترقعة لعدد أنراد الَرقة ا يكن پشځل حدث رة ذاهرة طالنا انیا لم تجعل نفيك عقد التأمين 
ضد مخاطر التسيد المكري 1 مستصيلاً . ويبغي إعلان المقد قائماً رهر يج مفاعيله رغساً عن 7خ تفر الظطررقف 
(انظر يالبة إلى أستكام مساكم الامتنناف؛ يرميات الكحابة العدل» 1854: الد 115221 صفصة 301 
النففي المدنى» 11 آذار 1856ء 58.56,: ı1‏ 100 2 نيان 1856. 28.56 31 101 7 دار 31859 
59 أ 118. بالإضافة إلى التقفضى المدني ني 24 آذار 1874 (القفية الثائيتا: 85.74 1: 428, 
DPF‏ ك4 483« Jal‏ 8130101-03 شب 5,76 1ل 851 1! أسكام الاجتهاد المدني الكبرى» مرسوعة 
لله الطبعة الثامتة: 1984ء رتم 100: صفحة 348, 

النقض المدنيء 4 أب 1015 8.8.1916 1 422 81915 4 17 علي 131 4¥ . 

انظر yk + E.GUEULLETTE, Des effets juridiques de la guerre sur ka ctontrats‏ وحية في باريس 
8. التقد بعفى البابين بشدة مذهب نة التقض . ومتذ 28 تمرز ز 1916 دم الد وي۲ إلى مجلس 
النراب هذه الملاحظات: الم يشا القضام المنني المرين بثربه الأحسرة أن یر شيثاً من هذه اليزات 
المالية والتجارية؟ ويبدو: وهر لاجىء ني صرامة القائرتء أنه يبيل الاضطرابات والتاتج الثي أدث إلها 
السرب الحاليةء ولم يقرلب روحية أسكامه تمائباً مع الظاعرات الاقتصادية التي نثاعنها, كانت رؤياه 
مثبعة بعناد على مدونة قرائين لم يكن بالطيع بإمكان رافعيها توقم الصرب الصالية؛ فاثبير بنمرصس 
يتشي* + قلمها الأئري سن رميتس أحداث تعنها لي جیا الأونة؛ أر اتم اجتهاد رات عام 0 بنون 
تصسليل الفارق المدهش الذي رائن الصرب الحالية التي دت أعة بأسرها. . ربقي وهو الأمين بغلمة 
واحلة؛ على حرفية الس أتكثر مل روه + حم تساء النداء الاي رجهنه إله التجارة المعنة . واس 
لذلك لأنه كان عليه سبماع عله الاستفائة: كانت الدولة تعرفى له سهولة مماعيا رالاحداث تجسل منها 
راجا بالنسة إلبه. رالاجتهاء الإداري؛ الأكثر إلباماء أعطى عرل هذه النقطة أمثلة ملائمة. رلم يكن 
بإمكان أي شيء أن بجعله يغير مذهبه الستملب والفيق!:. هذا ما امتشهد به لاه4.10707۷8 في 
أطررحهء مفدحة 124 الملاحظة 1. 

282 3ء نعلين 76: تقرير ۵.0011١‏ يرميات الكعابة العدلء 1821 البند 32834ء صفعة 
2 ؛ Le grands arr de la jurisprudence civil‏ ,8111 خن.]8 , الطبعة الكالئة» رقم ١143‏ صفحة 
6 8.1921 31 193 نملين 801701112418. أضف إلى ذلك ني فأن رد نظرية عدم الترئم؛ ضرفة 
العرائتضء 31 نمرز 1934 (.0.8) عملا الأسبرعي 1934+ 490 النقض السدني في 17 تشرين الثاني 
LDH. 25‏ 5+ 45,1936 1 37 5 قائر الأرل 1927 0.84.1928 184 5.1521 ı1‏ 
8 وحول ميدأ رد عدم الترنم؛ التقفي المدني في 15 آذار 1919؛ 5.1920 1؛ 105: علي 
ENAŞUET‏ , 

عدل تائرن 9 حزيران 1941 المادة 1826 من القائرن المدني لكي يفرس على الستاجر رد الثروة الحيراتية 
التي تلتاها. والصيفة الجديدة للنمى امجعدت هكذا مفاعيل انخفاض تيمة التقد, والنص من الانتظام العام 
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وهذا المذهب تأكد مجدداً بحكمين صادرين عن الغرفة التجارية في 3 كانون الثاني 
59 ر18 كارن الأول 201979 . 


وبهذا الحكم الأخير نقضت محكمة النقضء بعد أن ذكرت بأن القفاة» تطعا للمادة 
4 من القانون المدني؛ بإمكانهم #بذريعة الإنصاف أو لأي سبب تسويغ أنحرء تعديل 
الاتفاقيات المكونة قانرناً بيد الفريقينة؛ حكماً لمحكمة استثناف باريس الذي» بسبب تويغ 
مریم بأن التعرئة ايجب» بسبب الظروف الاقتصادية الجديدة؛ أن تحدد #شثمن عادل: أعطت 
زيادة لوديع عأجور رغماً عن سكوت الاتفاقية في هذا الصدد. 

رهكذا ردت محكمة النقض؛ التي رفضت» على الأقل مباشرة ٠‏ أي تكيف للعقده 
نظرية عدم التوقم وطبقت بصلابة ميدأ القوة الملزمة للعقد“ . 

ويظهر تعلق محكمة النقض بحرفية المادة 1134 من القانون المدني في حكم 31 أبار 
8" كانت شركة 45884 في هذه القضية قد قدّمت طلة قطع قماش إلى شركة نامه 
بشع القيعة في فير كانون الثاني 1982 تسلم ابتداء من شير كانون الثاني 1983: وكات 
المورّد قد فوتر تلماته مع تحيين الثمن. فرفض الرّبون هذا التحيين. وقد كب الموزد 
القضية بحجة أن يان الثمن #بقيمة كانون الثاني 11982 الذي يجب نسليمه في الأشهر التالية 
كان يستدعي بالشرورة تفر الأمعار في يوم التسليم؛ إلا أن محكمة النقض نقضت هذا 
الحكم إذ قررت: أن محكمة الاستئتافء بالحكم على هذا النحرء في حين أن العقد لم 
يكن يحوي أي بند إعادة نظر في الثمن وبدون تحديد الاستعمال الذي يرغ تطيق بند كهذا 
بالنبة إلى الشروط التي كان يمكن أن يتوخى الفريقان تبنيها صراحة؛ لم تعط حكمها 
الأماس القائوني4: لا يمكن اذأ إعادة النظر في العقود عند تنفيذها في حال عدم وجود إرادة 





(1) مجلة قصر السدل؛ 1979ء 1ه باثرراماء فة 214, 

(2) المشرة المدنية؛ ۷آ رقم 339 مفصة 266+ مجلة قصر العدل. 1980 1ء باترراما؛ صفحة 232 ؛ 
المجلة الفملية للقائرن السدني» 1980 صفسه 710 ملاحظة 2.008۷ . قارن بسكم الغرفة المدئية 
الأولى ني مسكمة النقفى ني 15 تشرين الأول 1985» النشرة المذنية؛ 1ء رقم 258. صفحة 231: لا 
يتطيم القاضي» في مادة عقد الحصريض؛ أن يدنل مقدار السرجب بحصذ أنه غير مترافق بالضبط عم مبلغ 
الفرر اللماصل نعلا . 

(3) النظر حول التقبات غير المباشرة لتعديل العقد من تبل القاضي؛ تكوين العقد: ركم ١41178‏ وئلاشي العقد. 

(4 يدر أن «الاجتهاد التحكيسر يرد أيفأ إعادة النظر لعدم الترئع في غياب بند تكبف مستيعداً هكذا نظرية بند 
الإسناد إلى الحالة التي كانت ثائمة الفسي أو المنترض . انظر usage‏ قعل عا قوقع A .KASSIS, Thlarle‏ 
[.لآءن)ط el artitragea irtamatimaux, lex mercatoria,‏ لأمجائرمع commerce, droit cûriparê,‏ مل 
84 رتم 571 وعايليهء صفحة 363 وبا يليها. على أن الدين عتسؤلو)ظ رعفدوة يتمسكان بآن 
القراراث التسكمية الصريئة أعذت ببند الإمناد إلى الحالة التي كانت تالمة في #جناهوناات وعاء الطبعة 
الرابعة» 41983 رقم 516 منسة 338. 

(5) النشرة المعدئية» 1 رنم 188ء صفحة 132؟ السجلة الفصلية للقانون المدني» 1989» صفحة 471 
ملا -J. MESTRE lz‏ 
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معاكسة عبر عنها الفريقان صراحة أو استعمال بهذ! المعنى. 

وقد جرى تقديم حكم صدر عن الغرفة التجارية في محكمة النقض» في 3 تشرين الثاني 
02 باأنه يفسح في المجال لثفرة في صرامة مذهب المحكمة العليا. 

كانت شركة 89 قد أبرمت مع السبد 110874 عقد ترزيم معتمد لمذة حمس عثرة نة 
تجدد حتى عام 1988. رفي عام 1983 كان سعر المتوجات النفطية قد تحرر. فاشتكى 
السيد 54قناةة بأن شريكه في التسائد رغماً عن تمهده بإدماجه في شبكته لم پرفر له الرسائل 
لممارسة الأسفار التنافسية. فقاضاء عند ذلك لدفم العطل والضرر. نكمت محكمة امتاق 
باريس بإعطائه 150 ألف فرنك كعطل وضرر. فتقدمت شركة 88 بطعن للنقض. جرى رده 
بحجة أن اليد 4٣هد‏ الذي بيّن أن العقد كان يتضمن بند تمرين حصري كان قد قام 
بأشغال تأهيل مركز خدمةء وأن #ثمن اليم الذي تطبقه شركة 88 على موزعيها المعحمدين 
كان؛ بالنسة إلى البنزين الممتاز والعادي» أعلى من لمن المنتجات التى كانت تببيعها 
للمستهلك النهائي عن طريق وكلائها»؛ وقد أخذ السكم بأن شركة 88 التي كانت قد تعهدت 
بالاحتفاظ باليد 851854 في شبكتها ولم يكن هذا الأخير مجبراً على المدول عن نظامه. 
كمرزّع معتمدء الناتس عن العقد الجاري ثنقيذء ليصبح وكيلاً كما اقترحت عليه الشركةء لم 
يكن بإمكائها التمك بأنها لى يكن في ومعهاء في إطار عقد الموزع المعتمد»ء تموين اليد 
1 بثمن أدنى من تعرفة ضاي العلامة» بدون انتهاك التتظيم » طالما أنه كان يسود إليه 
رضم اتفاق تعاون تجاري يدخل «في إطار امخناءات تخطيط التنظيم أو الاختراق الذي يحمي 
بائعا بالمفرق التي كانت مقبولة دائما؟: وان محكمة الامتعناف» في عالة هذه التحققات. 
والتقديرات التي ينجم عنها غاب أي حالة قوة قاهرة» تمكنت من الحكم بأن شركة 88, 
بحرمانها اليد 3:ةن8 من وسائل ممارسة أمعار تنافيةء لم تمد العقد بحن ليةا. 

إن تعليل هذا الحكم دقيق التقدير على رجه خاص. ويدو أن الفرئة التجارية قد فرضت» 
خارج حالة القرة القاهرة: موجب مفاوضة جديدة على عقد جار تنفيذه عندما تون الشروط 
الموضرعة مابقا قد تعدّلت . وهى ترتكز على حسن التية. إلا أن ميحكمة اللقض: كما شُدّد على 
ذلك اليد ء۸161ء لا تجيز للقاضي إعادة النظر في العقد. وهي تعاقب غياب إعادة نظر 
الفاقية. فالحكم إذاً لا يندرج في الحقيقة في الفرضية النظرية لإعادة النظر؛ ومن الصحيح أن 
موضرع الئزاع لم يكن على هذا النحو. يضاف إلى ذلك أنه من المفرط أن نتخلص أن 
محكمة النقض ترخت إنشاء مرجب عام للتفارض الجديد في شأن جميم العقود لمدة محددة 
الجاري تنفيذعا. إن هذا الحل يتعلق فقط بالتوزيع وترزيع المتيجات النفطية. إن عنصراً كهذا 
أكبدء وبتيح مفهرم حسن النية تسويغ وجرد بعض الموجبات العقدية لم يرتقبها الفريقان7. 


(1) الث المدنية؛ “19 رقم 8 صفحة 1241 مسنف الأجهادات اللرري؛ 1983 11 ١22184‏ ثعليى 
1Y‏ المسلة الفغعلة للعائوت المدني؛ 83 !: خا 4124 ملاحظة 1580585100415 


(2) انظر رتم 38 الابق. 
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0 _ صف الحكم المطلن الصلاحية وإعادة النظر لعدم التوقع . 

هل يستطيع القضاء التحكيمي عندما تكون ميته النظر كحكم مطلقى الصلاحية؛ تعديل 
العقد بتكبيّفه مع تفيرات الظروف”؟ تطرح مسألة مشابهة عندما تون مهمة القاضي الدولي؛ 
استناداً إلى المادة 12, الفقرة 4: من مدوّنة الإجراء المدني الجديدة (أصول المحاكمات)» 
النظر كحكم مطلق الصلاحية. ولم تسكم محكمة التقض بعد في هذه المائل , 

إل أنه جرى بيان أن الحكم مزود دالماً بسلطة فضائية مما يحظر عليه دائماً أي سلطة 
إنشاية؛ بحيث أنه إذا كان بإمكانه البت بالنزاع بتلطيف التطبيق الفيق للعقد فإنه لا يستطيم 
أن يحل محل الفريقين بالسبة إلى المتقيل بتلطيف العقد” . وبالأحرى ليس بإمكان القاضي 
الدولي أن يلك هذه اللطة ذلك بأن رظيفه: في المنازعات القضائية» هي قضائية بالطبع , 

وقد انتقد اليد واتعمظ بشدة هذا التحليل. ففي عرف هذا المؤلف» الذي يتبنى حول 
هذه النقطة مرضية اليد اوها من الشطل الإدعاء آن إعادة النظر في العقد تقود إلى 
إنشاء عقد جديد أو تؤدي إلى فسخ رباط عقدي ابي . وهكذا (يمكن أن يون تحديد پدل 
الإيجار من ثبل شخص ثالث في حالة تجديد الإيجار؛ تحكيما مضائيا كلما كان الفريقان 
مكرهين على البقاء مرتبطين بالإيجار بدون أن تكون لهما إمكائية الانحاب في حالة الخلاف 
حول بدل الإيجارة؛ و«يمكن أن تكرن إعادة النظر فى العقد من قبل شخص ثالث يسبب تشير 
القلروف تحكيماً ففائياً كلما كان الفريقان مكرهين على البقاء مرتبطين بهذا العقد يدون أن 
يكون بإمكانهما وضع نهاية له ني حال الخلاف على نتيجة إعادة انظ« . 

ريمكن فى النهايةء حسب الد ونوود۸؛ أن تكون ثمة إعادة نظر فى العقد عندما ييقّى 
الغريقان مقيدين برباط قانوني أصلي. وفي الحالة المعاكسة لا يمكن أن يكون هناك تحكيم . 
بالمعنى الفضاتي“ . 

ويرفض المؤلف الفكرة التي بمقتضاها تكون إعادة اللظر في العقد مقتصرة على مفهوم 


45 انظر ,1 عنتما droit compa rê st an droit intemalional,‏ دع Prohlêmea de base de 'arkilrage‏ ,5515 ضع .كر 
centraeluel LG. D.1‏ عمو طاطءه Arbre dtne et‏ 1987 رتم 408 وما يليه» مفسة الاق 
وما يليها. وقد حدد حكم حديث بتاديخ 3 ايار 1 (النشرة المدنية» آآء رقم 145» صفحة 78) ان 
سفة الحكم المطلق الملاعية لا تفترفى اقترااً. 

}2{ عوهى]هاحد'! F.LEYEL, L'amiable corposition data ie dtcret du 14 Mai 1980 relatif û‏ اسسلسة 
التسكيم؛ 1890ء رئم 040 صغصة 658ء ورقم 19 صفسة 882, انظر باللة إلى عرفى الضللاف ہ 
A. KASS‏ الر جم ينه + رقم 5 وما يلها مفسة 306 رما بلها. 

L'amiable composition tn droit comparé st internatiûnal, contribution ã عفساغ"!‎ des nûn-drolt dang {34} 
أطررسة في دبجرن؛ 1974ء المجلة التقنية؛ باريس 1980 رتم 5127ء صفسة‎ "arbitrage commer 
ر2‎ 

(4) السرجم عيتهء رنم 420 وما يليه مقصة 310 ربا يليها. 

312 العرجم ما „ ارقم 22 فة‎ 5F 

(6) المرجم عينه رقم 4425 مفسة 4اك 
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التراع . فالقريقان يراجعان القاضي الدولي أر الحكم للرصول بالفبط إلى اتفاق؛ على اعبار 
أن النزاع هر: «أي حلاف أو غياب اثناق على نقطة تتسلن بالحقرق والراجبات التي بنشثها 
العقدع © 1 

ويد حفى اليل واوو أخيراً البرهئة على أن تكيّف العقد مع الظطروف الاقتصادية 
الجديدمة تحاوز الوظيفة القضائية التي تكتفي يمعاقبة الحقرق الساقطة. ويعلل رد نظرية عدم 
التوقع حصراً بقراعد «قانون الأساس). والدليل على ذلك أن قوائين أخري تتبنى نظرية 
عدم التوتع البدون العهرر بالابهار بالرظفة القضائية للقاضي ودر ع3 

يؤكد المؤلف إذاً أن التحكيم المطلنٌ الصلاحية يتيح للحكم إعادة النظر ني العقده 
احتى في غاب بند صريم بهذا المعنى: : ولر كان القاتون الوضعى ب السعني ف ينيع اي 
الإتدام على ذلك بدرن بند كهذاء ذلك بأن بند التحكيم المطلق الصلاحية يعادل بنداً ضما 
لإعادة النظرء بمقدار ما يمطي الحكم سلطة الحكم على أمامن اعتبارات إنصاف أو 
ملاءمة*“ . واللطة المعترف بها هكذا للحكم أر للقاضي الدولي ليت مم ذلك بدرن 
حدود. فإذا كان بإمكائهما تكييف العقد فليس باستطاعتهما خلن عقد جدير(© 

إن هذه النظرية لا تحمل على الإقناع. فمن المعروف من جهة أولى أن المادة 1134 
من مدوّنة إلغانون المدني: في القانون الفرني: ليت قاعدة آساسية وحسب وإنما هي أيضاً 
قاعدة صلاحية'“ . ورل أن التحكيم المطلق الصلاحية» من جهة ثانية: يجيز للقاضي أو 
للحكم بالضرورة إعادة النظر في العقد يعني الاعتراف لهما ب .اط استبدالهما بالمتعافدين. ! 
المولف يفترض؛ بالإدعاء أن بند التحكيم المطلق الصلاحية يحوي صما بند إعادة ی 
إرادة الفريقينء مم أن الكرت لين مشاركة على الإطلاق. ومن المغرط في الراقع تأكيد أن 
اكيم المطلق الصلاحية هو سلطة إعادة نظن" . ويمكن بالأحرى التقدير أنه؛ عندما ينيط 
الفريقان استناداً إلى بند صريح بالحكم أو القاضي الدولي سلطة تكييف؛ يكون التحكيم 


(41 المرجم عينه رقم 4298: صفحة 318. انظر بالمعنى siqa‏ ملاسظات Fh.FOUCEHARD‏ تي L'adaptaan‏ 
ناوأ تممممعة canlrats ã la conjûonêlurt‏ قعل ee‏ التصكيم: 9 | عبفحة 74. 

22 المرجع عينه رقم 0 فة 319 

.2340 ركم 171 صليحة‎ ١ المرجم یت‎ EF 

(4) المرجم عينه رقم 4 سفحة 322. انظر أيفاً لمالم إذن ضعي بتغقيف العقدء E MEZ GER,‏ 
 . 1'a rkitr age commercia el ordre pubic‏ السخلة الفصلة للتائرن التجاري: 1848ء سفحة 518. رني 
عرف المؤلف #التسكيم المطلن العلا حة عر بالفعل أداة مثالية لنظرية هدم التوقع؟ . 

(145 العرجم عبن رقم 438.وما بلبهء صفحة 322 وما يلها 

(45 انظر الرقم 269 الابق. 

(7) على تقيض ذلك: E10Q1۲۸‏ الملكرر lil‏ رالذي يرد فككرة أنه من الراجب أن يرن بد الامناد إلى 
الحالة التي كاتث قائمة مفترفاً ريال قبانه يتطلب إبذاء سريساً للارادة» وهات بند التعكب المطلق الصالاحية 
بعلل إرادة كهف؟ (الأطررسة المذكررة مابقاً: دتم 4 صفحة 4278 رهذا الرأي يمائل اللطة المعترف 
بها للحكم المطلق العلا حة في استبداد تطبيق فاعدة قاترئية للبث بالتزاع باسم الإتعاف بإيكائية إعادة النظر 
ني السعد للمتغقبل. رلذلك 5 يمكن الأعل بها . فالأرلي ليا تترجب الأخرى بالفرورة ‏ 


3 
المطلق الصلاحية بالشبة إليهما وسبلة للحفاظ على اتفاقبتهما الأولية”" . 


1 - قير أن محكمة النقضص تأخل بان المؤجر يتحرر من موجه في الإصلاح عثدما 
لا بكون من الممكن حفقظ الشيء المؤجر بدون نفقة المبالم فيها. 


مائل الاجتهاده خسارة الشيء بحدث فجائي يحور المزجر من عوجبه في الصيانة 
والإصلاح (المواد 1720 إلى 1722 من القانون المدني) بالطابخ المبالغ فيه للتفقات الواجبه 
الالتزام بهاء ولا سيما تجاء المداخيل الحاصلة من العفار. 

رقد حكمت الغرفة الاجتماعية في محكمة اللقض» في 6 يسان 951 «بآن أحكام 
المادتين 1718 و1720 من القانون المدثي؛ كما أحكام المادة 1722ء لا تجر المؤجر على 
إعادة بئاء الشيء المؤجر في حالة الخسارة الجرئية أو التامة» وأن ثمة خسارة جزثية ما أن 
يكون جرْء عن الشيء المؤجر لم بعد سن الممكن حفظه بدون نفقة مبالغ فيهاء ويغدو هكذا 
غير صالح للاستممال الذي كان معدا لها. وقد مدت محكمة النقض هذا الاجتهاد إلى 
الايجارات التجارية”” وإيجارات الاستحمال للسكن : وأضافت وزناً لاختلال الشوازن 
الاتتمادي الموجود بين بدلات الإيجار المتوفاة والنفقات الضرورية" . 


(1) انظر بهذا المعنى .81.8881 المرجم فينه. 

١:1 1953 .4ء معنف الاستيادات اللرريةء‎ HT, mme قل‎ rapor cu علانتعصضا‎ A charge انظر‎ (2) 
1l rP.ESMEIN, La grande misre des maliona معضسان]‎ ct le prollêrrê de leur entretien _ 1 Q4 
J.-P. DELMASSATINT-BILA1RE, : قمر العلل؛ 1852: 1ء الفقهه مفحة 34 إغغافة إلى‎ 
L'sdaptation du coitrat auaıi awa cirecorslances ,غناو 1تارمموعة‎ in Le lendarce 8 la ztlabililé داق‎ 
: 1.01.0.1] مع مقدعة لهء باریس‎ P.DURAND ,لقتاعو انمدع ممق بإدارة‎ Bludes de droit سام‎ 
.204 صفحة‎ ١20 رقم‎ 0 

(3) التشرة الملنة» ا[ رقم 249؛ صفحة 178+ 10.1951ء مفحة 505: تملين 584¥۸118۴.£ . ربالىسى 
عينه حم الفرفة الاجشاعية ني محكمة الغشى» ١‏ كائون الأول 1951 2.1952: صنصة 144 13 شباط 
8 النشرة المدنيةه 1۷ا رمم 230: صفحة ٠167‏ مجلة نصر العدل؛ 419888 1: 300 5 تشرين 
الآرل 19880: النشرة السدنية؛ 1¥؛ رقم 812 صنسة 625. 

(14 يكم الفرئة الاجتماعية في محككمة التقشى؛ 16 أيار 01958 العثرة المدثبة؛ 1۷ء رقم 574 صفسصة 427؟ 
مجلة قصر العلل 35958 2. 4ج 

(15 يكم الشرفة الاجتساعية ني محكمة النشضي؛ 13 شاط 1958 المذكرر مابقأ ‏ القفي المدني في 8 شباط 
2 الشرة المدلية؛ 1ء رمم 84: صفحة 75 إعلدة البناء بلخت 545000 فرنك (قديم؛ ركان بدل 
الإيجار النري 70000 نرنك (قديم». 

at RIPEFT, Traité pratique de droit civil rangais {6}‏ 01 للتضاظ «الجرء 7# العقره الملنية؛ تاليف 
ı1856 „I.HAMEL, FGIYORD er A TUNC, L.O.D.)‏ رقم 0 ميا 128 رسفحة 329 - إتافه 
للديى: J.YQOTREL, infusneé de a dépréciathon raouElaire dane lea contrat de drcit piê, I1‏ 
privée, Êlutes de droit privê‏ عدو وهر Jll Influence dê ia dêprixzialion mûnétaire aur la wie‏ 
+P PURAND‏ باريسء .1.0.81 1961 مقدمة [CA RBONNTER‏ مفحة 34. يلا حظ المؤلف أن 
لمن اليتاء من عام 1814 إلى عام 1943ء وبالنالي كلفا الإصلاح كانت مغروية ب137: في سين أن بدلات 
الإبجار» بفقل التجميد لم ترد إلا بب 18. 
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وكان هذا الحل مرتبطأً أحيائاً بمفهوم البب من قبل المساك"" و 
المؤلفير*. ريره الد ءدنة1 على ذلك بان #اخثلال التوازن بين التقديمات» أباً كانت 
أهميتهء لا يجمل على الإطلاق اعتبار المرجب مجرداً من السبب عندما ينتج في عقد متعاقب 
ويعرد لتعديلات الشروط الاقتصادية» وهذه هي الحالة في القضية الراهنة . وبالفعل يقدر 
سبب العقدء على رجه العمرم» في يوم إبرام المقد ولس عند تنقيذه!2. 

وفي الحقيقة ليس ثمة استحالة مطلقة بالنسبة إلى المؤجر في إصلاح العقار» حتى وثر 
تعلق الأمر بإعادة يتاء كاملة أو جزئية أكثر من وجرد خارة بفعل حدث نجائي. هناك فقط 
نقطة غير متكافئة » ذلك بان بدل الإيجار الذي يستوفيه المالك عموماً غالا ما تمتصه نفقات 
الصيانة الجارية. وحصرل أحداث لاحقة لإبرام العقد» وإن كانت متوقعة على وجه العموم 
(القدم). يغام له وزن عندما يجمل موجب المؤجر مكلفاً جداً. فتحرر هذا المؤجر إذاً من 
موجبه في الإصلاح. وأخيراً أدخلت محكمة النقفىء بقضاء تفسير سفهوم خصارة الشيء 
بحدث نجائي» عدم الترقع في الإيجار. 


2 - تقبل مسكمة النقض إعادة النظر ني العقد إذا كان الموجب بفعل اللطان 
محرداً من السيبي والمرضوع. 

يمكن تعديل التوازن العقدي بتبني نصوص تشريعية أو تنظيمية,. وعندما لا بمكن تتفيذ 
الاتفاقية بقعل خمارة عنصر جوهري لصحتها تغدو عديمة المفعول”**. ولكن عندما يبقى 
تنفيذ ها ممكناً جزياء هل من الواجب اعتبار العقّد عديم المفعرل أر مفسخاً ام ينغي ان ينتج 
فعا من مفاعيله؟ وهل لهذا الظرف الجديد تأر في تنفيذ العقد؟ 

إن الغرفة الاجتاعية في محكمة النقض حكمت» في 17 حزيران 1981 بأن العقد 
يجب أن يتكيف مع الظروف الجديدة. 

كان قد أبرم عفد في أول كائرن الثاني 1962 بين التجمع اليمهني للحيطة باللبة إلى 
الأجراء (6185) والسيد عدوت بص على أن هذا الأخير يتعهد؛ مقابل مكافأة متناسبة 
مع الاكتتابات المترفاة» بتنظيم النظام الإضافي لتقاعد الأجراء الذي يعرد إلى الاتحاد 
الرطني للصساعة القتدقية» وكانت مهمته ترتكز على إقافة منارية إثليعة لشدمة التقاعد 


(1) أنظر على سبيل الال امتنناف حكم محكمة نهنو8» 2 ترز 1951 مصنف الاجتهادات الدوريي؛ 
U 31‏ 16457 02.1952 0128 تعلق 581/873188! مجلة تصير العلل + 01951 2» 229: اسبب 
موجبات المؤجر دقع بدل الإيجار الذي بتبم على الاقل تين صياتة هذا العفار بشكل سوي». 

TEARÊ, SIMLER et _ 5518 JÎ 41950 تعلين في مصتف الاجعهادات الدوري؛‎ MEIN 42( 
,442 رتم‎ « LEQUETTE, obligations 

(د) المقالة المذكررة آنقا؛ رقم 3 

(4) انظر تكرين العقد: رقم 878, 

[5) انظر ثلاشي العقد, 

(6) النشرة المدنية؛ ¥ رقم 588. صفسة 426. 
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الإضاني للاتصاد وعلى حصول اتضمامء اختياري في ذلك الرفت» الالأجراء المعنيين . 
ولاحقاً لإبرام العقد أصبح الانناب إلى نظام التقاعد الإضائي | إلزاميا. قوفف الاتحاد 
مذرعاً بهذا التنير التشريعي» اعتياراً من 31 آذار 1970ء عن دفع المكافأة المتفق عليها . 

ورأى قضاة الأساس أن العقد يجب أن يستمر في جميع أحكامه. فقد تملكت محكمة 
استتناف ياريى: «بأنه من غير المهم أن تكون قرارات الموافقة قد انقطعت عن النص على 
تدخل اليد غاعاناقط©» وأن طابع الانضمام إلى النظام الإغاني الذي أصبم إلزامياً لا 
يودي حكماً إلى تعطيله التام أنحذاً في الحبان مجمل مهامه الحالية والسابقة؛ وأن فرارات 
المرافقةء في أي حال» وني غياب أي نص آمرء لم تشم نهاية بقرة القائرن للاتقاق؟. 

وجرى تقض هذا الحكم بحجة: «إنه لم يكن من المنازع فيه أن الانقمام إلى نظام 
إضافي للتقاعد أصبح إلزاماً» واتفاقية ية عام 1962 أصبحت بدون مرضوع في قم منهاء إذ 
لم يكن اليف 6ا8 ننه ملزماً بحث الأجراء على الانقمام ولم يكن باستطاعتهم الإحجام 
عنه؛ ولم يكن بإمكانه التذرع؛ لتسويغ مكانأته؛ بدوره لدى المناوبة الإئلمة للاتحاد؛ وأن 
محكمة الاستتناف التي تحقفت هي نفها من ذلك لم تستخرج النتائج الناجمة عن الوضع 
الذي أنشاء نمل السلطان عندما رنض تحليد المكافأة المشترطة تسبياً للموجب الذي أصبح 
جزياً بدون سب وبدون مرضوعء ولا يهم نثاطه الابق الذي استوفى ما يقابلهة. 

يلاحظ آرلاً أت محكمة النقض» » لكي توغ النقض؛ استندت إلى الزوال الجزثي 
للب لاحقاً برام العقد ٠‏ فيتجه الفكر فوراً إلى اموت والسبب في عرفه يجب أن للا 
يقدر عند تكرين العقد وسباء وإتما أيضاً عند تتفينه”. والمؤلف» بالنسبة إلى موجيات 
الفعل» ينادي بتعميم الحلرل الواردة في المادة 722 من القانون المدني2/ ويؤكد أن العقد 
بغي أن يفسخ أو يعاد النظر فيه حسب خطورة الاعنداء على الركن ال أن الحكم الذي 
جرى تفحعه يتبنى هذا التحليل طالما أنه قبل إعادة النظر في العقده ذلك بأن الموجب 
أصبح جزئاً بدون سبب. . كما سرغت محكمة النقض حكمها بالزوال الجزئي للموضرع 

فماثلت بذلك الب بالموضرع . 

ويرتبط الحل الذي اعتمدته محكمة النقض بقسم منه بنظرية عدم التوقع. ويتحثل 
التعديل التشريعي يظرف جديد كانت له مفاعيله في العقد . غير أن الموجب لم يعد من 
الممكن تنفيذه إلا جرلياً. ثعة فوة قاهرة أثرت فقط في بعض الموجبات . ويكتفي القاضيء إذ 
يعد النظر في العقدء نيصبح تحديد #المكافاة المشترطة نسبياً إلى المرجب جزثاً بلا سيب 
ولا موضوع"؛ في الواقع بالتحقق من ضخ جزلي للعقد كما يتثبت من فسخ تام عندما تقود 
حالة القوة القاعرة إلى استحالة كلبة فى التنفيد. 

ولم "تناقض محكمة النقض أخيراً مع نقفها عندما رنضت قبول إعادة النظر لعدم التوقع 





(1) عمس افوتاناه cae des‏ دا 2 ؛ الطعة الناكتء موزنهط. 1927. 
(2) عمس :1 2# المذكور سابقأء رقم ١144‏ سفحة 314 وما يليا. 
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وإنما قلث تكييف العقد بسب الخارة الجرئية للسيب وللموضوع. وتقى القرة الملزمة 
للعتد هكذا سلمة عندما تعترف للقضاة بحق إعادة صنم السفد في هذه الظروف في حين أنها 
ترفض ذلك عندما يتعلى الأمر بعدم التوقع . 

إلا أنه يمكن طرح مسالة معرفة ما إذا كان تكييف العقد بالبتر عا زال ممكناً مذ حكم 
صدر عن الغرفة المدنية الثالئة فى مححكمة النقض فى 18 نيسان 1986 رأدان بعبارات 
واضحة جداًء امتناداً إلى المادة 1220 من القانون المدني» الحل الجزئي, وهذا الحل أيده 
السيد ٠٠۴١‏ باعتياره الأفضل في عرنه #لأنه يحترم تماماً الطبيعة المتثيرة للعقد وترقعات 
الفريفين المشروعة»؛. والعقدء بالبة إلى المؤلف هو كل» وتلاشيه هلا يبدو من الممكن أن 
يكون جزياء حسب رغبة الدائن أر القضاة أيضاً الذين ينسبرن إلى أنفسهم إلى حد ما حق 
إعادة صنع العقد بتقرير ما بقي رما زاله. فلس من الأكيد إذاء ني نظر هذا الحكمء ان 
الحل الذي اعتملته الشرفة الاجتماعية يمكن الأخذ به وإنا كان» عملياء يمكن أن يبدر تابلا 
للاخذ به. غير أنه ببغي أن نلاحظ فرقاً بين الحالتين المذكررئين. فتغير الظروف في الحالة 
الأرلى كان خارجياً عن الفريقين. كان نتيجة تعديل تشريعي. وئمة في الحالة الثانية عدم تشيذ 
شرب إلى أحد الفريقين . . ويمكن بالتالي التوقيق بين الحكمين والاخذ يأن الطابع المحدود 
للفخ مسوّغ؛ في الصالة الأولى» بسبب طبيعة الحدث الذي أدى إلى عدم التفيذ. غير أن 
صيغة المادة 1220 من القانون المدني لا تتبح تسويم تقريق كهذا. 


ب ۔ الاحتياد الإداري: 


3 2 وضم مجلس الدولة نظرية عدم التوقع (او النظرية الطوارىء). 

تباين مرامة محكمة النقض بغرابة مع اجتهاد مجلس الدولة: منذ عام 1816 أخذ 
مجلس الدولة بنظرية عدم الترقع (ار نظرية الطوارىء) في العقرد الإدارية وحكمء لمصامحة 
نسو 0و8 عل Gaz‏ ؛ بأن اقتصاد عقد الامتباز؛ عقب تغيرات ظروف ناشئة عن حالة 
الحرب» اقطرب» وأن هذه الشركة تمسكت بأئها لم تكن ملزمة بان تؤمنء بالشروط 
النموص عليها في الأمل وحدهاء سير الشدمة ما دام الوضع غير الطيعي قالماً. 

إن القاضي الإداري» تطبقاً للمبدأ المعتمد في بداية القرث» يدعو الفريقين إلى 
التفاوض من جديد في شآت نصوص العقدء لبحدد في حالة الخلاف» تعويضاً ما. فهر إذاً 
لا بتدنعل ميائرة في العقد طالما أنه لا يعطي نفه سلطة تعديله للاحمن. على أن حالة عدم 


17 النشرة الملية؛ 171؛ رقم 45ء صغصة 35 المهلة الفصلية للقائرن المدنيء 1987؛ صنصة 540: ملاسظة 
MESTRE‏ . 

(2) الملاحظات المذكررة مابقاأ» صفحة 542. 

(43 حم مجلس الدولة في 30 أذار 1916 وصاطعاء مفسة 125 طلات ı3 8.1916 {CARDENET‏ 17« 
طلبات ı CARDENET‏ تعليق HAURIOUL‏ + 2.1916 3: 25+ : طلبات 04182152451+ المجلة القملية 
للقائرن العامء 19186 صفحة 206 رصفحة 388, طلات. CAR DENET‏ تعليق 18233 
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التوقم لا تجيئز للستعاقندين مع الإدارة رفض تنفيذ العقد. إن لهم الحن في التعريضص 
وحسب"“. نمدا استمرارية المرفق العام يفرض هذا الحل, 

وقد مد مجلس الدولة الحل إلى صفقات اقل وصفتات الأشغال العامة" وصفقات 
اتوريد““. حتى أنه حكم بان المتعاقد مع الإدارة يمكته الحصول على تعريض عدم توقعء 
لاحقاً لنفيذ عقد الاعمسان . 


على أنه تبني أن تجتمع عدة شروط لكي يتمكن المتعاقد مع الإدارة . من اللعصول على 


الامتفادة من عدم التوقع: يجب أن يكون الحدث غير مترقع وأن يكون أجياً عن الفريقين 
المتعاقدين رأن لا بؤدي إلى مجرد ريم ثائت ولا مجرد عجز وإثما إلى اضطراب حفيقي 
لاتتماد المقر". 


1 - منود التكبيف”) 


4 لان المحاكم العللية ترفض تكييف العقد مم تطور الظروف في عياب نص 





(1) حكم مجلس الدولة في 5 تشرين الثاني 1882 شركة اأدتتةوم8؛ مسشررات «50ه1ء صفحة 380: 
الأعمال القهائة قي الاستياد الإداري؛ 3 فة ١259‏ طلات LA BETO LLE‏ 10.1983 مفحه 
5م تملن 015ظلان] 15؛ مهنئف الا جهادات الذوري: 4 ١ 20158 4I‏ تعليق .PAILLET‏ 

(2) حكم مجلس الدرلة في 24 تور 1917ء الشركة العامة لبارات البريدء منشورات ١«0طعا‏ صفحة 586 

(3) سكم مجلس الدرلة؛ 30 تثرين الأول 1925 اجرةتوواط, مشورات مداع صفحة 836. 

, Cor nele مل اء مغررات ترقطع] : مفحة 122 طلات‎ Fo, 8 كم مجلين الدرلة. 8 شاط‎ CF 

(8) حم مجلس الدرلةء 12 آذار 3976 Dp.des Hates Pyke:‏ ضد ركة جأا#و5. الأعمال القائرئية ني 
القائرن الإداريء 197# سفسة 4552 طلبات 8181010!:1:8 هيا . 

{E‏ انظر êra)‏ مقع الامعكتدنسله Droit‏ ,8.0655 ء الطعة الثالثقء متشورات تقطعععطع ممق 1987 رم 
4 أر ما بليهء نة 841 وما بلها  Exêcuiiûn du ¢anlrat administratf, silualian‏ ,8011 0ل 
Gu enlre de "admire ton‏ مممف الاجحهاد الإداري؛ الكراسة 5312, 1984. الأريام 75 إلى 
81111:1828-4 2.14 ؛ الأطررسة المذكررة سابقاً؛ الفقرة 13 رما يلها صفحة 79 وما يلها. 

)7{ أنظر M.EL GAMMAL, Ladaptation du çponrralt aux cirtûrstantes tconomigu#, Elude comparé de‏ 
vl 73 droit civi français et de droit civil de la republlgte arabe unit‏ 1967 مقدمة T70‏ .4 _- 
dans les contrats‏ منتأقام RK. FABRE, Lee ade d "da‏ „ الممبلة التملة للقانرت الملني» 3 1ء مسشحة 
1 وما بلا RO HETE, La reo conventonel|e du contre.‏ .3 _ السملة الدرلة للقائرن المقارن» 
6 صفحة 389 وما بلبها ‏ فعا J.P, DELMAS-SAINT-HILAIRE, L'adaptation du contrat ayê‏ 
la stalililê dû rappûrt cûntractuzl, Etudes de drolt‏ فى sirconstances bconomigues, in La tendanee‏ 
عام بإدارة RAND‏ عم مقدمة لد باريسء .1.0.8.1 1360 رم 28 وما بلپه» صفحة 209 رما 
يليها ‏ 2401815717 الذي يذكر بصفة بود تيف ني التجارة الذولية : داعا علما تمعمرم» م0 الذي يسم 
للشركات النفطبة أن تمكس على الشارين زيادات معر التنقط انطلاثأ من البلاد المتتجة؛ وبند الرفقى 
الأ رل دعاب اتكنةام 156124 الذي يتمهد البالم بمرجبه بسح الشارين تشفيفاً للعر ياري التشفبفات 
المعطاة من قبل منافسيه؛ وبند االزيرن الأرلى بالرعاية؛ ويتعهد البائع بسرجبه بإفادة الشاري الحالي من 
المناقع التي يكن أن يمنسها إلى زينه اللاحقين: رالند المسى ابد الارتفاع والانضفافى» الذي يبح إعادة 
النظر في الشررط المالية للعقد في عالة ارتفاع مسترى الأجرر أو اتخفاخها أو كلفة المراد الأرليةه 
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قانوني صريح بهذا المعلى» يدخل الغريقان في اتنائياتهما بنوداً معدّة لتلطيف صرامة ميدأ 
القرة الملزمة'''. ولعضها موضرع نقدي صرف. ويتعلق الأمر بشكل أساسي ببنود تحديد 
المبلغ وفقاً لمؤشر متحرك . وبئود أخرى وهي الأعم تنظم إجراء إعادة التفارض في 
العقد. إنهاء على وجه الخصرصنء البنود المسماة بنرد الاختبار. «يخلى العقد الذي لا 
يمس مكانه للعقد التطوري» . ويقعفيء تبل تفحص هذه البنود بالتفصيلء التساؤل حول 
شرعيتها. 


| شرعية بنود إعادة النظر لهدم اتتوقعء0): 
5 هل أت قاعدة العقد شريعة المتعاقدين آمرة؟ يجيب القانون الوضعى بالنفي . 
يكفي بالنسة إلى ذلك إيراد الحكم الذي أصدرته الغرفة التجارية في محكمة التقض في 31 
١ 1 5‏ 
آيار 1988 . 


كان ققاة الآساس في هذه القضية قد استبعدوا القرة الملزمة للعقرد لكي يأحذوا 
بتحيپن لمن البيم في يوم التسليم. وقد أخذت محكمة التقض» لكي تنققى الحكم المحال 
إلهاء على مصكمة الامثناف إنها لم تتصقى من وجود بنذ إعادة النظر في الشمن المثترط 
صراحة أو المعمول به ونقاً للعادة المحلبة والذي يرغ التحيين. وهذا يعني» بالتاكيد 
استدلالاً بالضدء وإنما بصورة أكيدة؛ ان المادة 1134 ليست من الانتظام العام طالما أنها 
امبعدت بإرادة الفريقين. 


ويقتضي بيان أن محكمة النقفى تستبقي أيضاً وجود العادة المناهضة مما يتوجب 
الطابع اليديل للمادة 1134 عن القانون المدئي. والقاعدة بالفعل ان العادات الاتفاقية: 
ني حالة النزاع: تطبق بالافضلة على قانون بديل'. ذلك بأنها تكصل إرادة 


ت la clause de}‏ ,عقعمماكمجعاءه des conlraa ilermlationêux aux changements de‏ ومناقامة ع1 
#ماطولءط» يرات القائرن الذرلي» منترراث امالا 1974 رفم 2ء صفحة 4786 انظر 
M.FONHTAINE, Las clauses de I'offre cancurrenle, du client le plus favarsê et la clause ds premier‏ 
contr ier‏ عدا den‏ دناعم قائرن التجارة الذرلة رممارمتياء 1978؛ سفحة 185, 

F.P.BUGAULT, Le maitien de l'tquilibre contractuelks dans la pratiqiiê notafale courante „bh il 1} 
.1845 طبع على الآلة التكاتبة,‎ ٠ أطررحة في باريس‎ 

2( ...تضم Le‏ الأخاءا!81.ال! HEN et‏ المرجم عيند؛ رن 42 وما يليه. 

mM. FONTAINE, Les clauses de hardship, amËnagement conyvertionel de imprêyision dans les {3) 
.44 عاسعاددع : قائرن التجارة الذرلة وعزاوكياا 1978. صفحة‎ eterna kon u« û long terme 

(4) انظر المقارنة بشرعية تصديد المبلغ رفقاً لمؤشر متسرك عامم M.BLLIAU,y 1GUESTIN, Le‏ المرجم 
لها صفح ل 

(5) اللشرة المدنيةء 1۷ء رتم 189؛ صفحة 4132 المجلة الفصلية للقائون المدني. 19898 صفحة 271 
ملاحظة 85118 ااال 

(5) انظر المدخل العام ولم 05 


مهد 
الفريقين2. وهكذا تعتبر المادة 4134 من القانون المدني قانوناً بديلاً. 

بيد أن واقع أن الفريقين بإمكانهما استبعاد صراعة المبدأ لا بستدعي أن يتمتعا بحرية 
تامة. فنظرية الشرط الارادي المرف؛ مثلا؛ تشيد على ذلك عند المداجة , ريكفي» بالنمبة 


إلى مقصدناء التبت من أن القانون لا يتعارض مع أن يتوقع الفريقان عند إبرام العقد إعادة 
نظر لاحقة لكيفياته ولا سيما في شأن الثمن المشترط . 


ب البنود المسماة ابنود الاخغثار أو الوقابة او التكليف ولمعتجهط», 


6 2 المدا. 


جرى تقديم بند الاختبا ر الذي لم تعتمد له ترجدمة فرنسية 9 على أنه البند الذي ينص على 
إعادة النظر ني العقد عندما يعدل اضطراب الظروف التوازن الأولي بين موجبات الفريقين*“ . 


(5) انظر حول تطبيق القاعدة: حكم الغرفة التجارية لي حا القفى. 22 آذار 1948, النشرة المدئية؛ ۲۷ء 
رفم 2 صفحة 78. أيدت عة القفن عة الأستناف عندما قررت أن مسؤولية المصرف قائمة إن 
لم بقتح اعتماداً خاماً في مناسبة زبادة رأس المال فارتكب هذا الخطا مم أنه لي ثمة أي نص قائرني 
يفره معاملة كيذه ما دام الأمر يثملق بعممارسة شائعة ‏ حكم الشرفة الاجتماعية في معكمة التقفن. 20 
تشرين الأول 1988: النشرة المدئية» ¥ رقم 550: صنصة 354 على عكس ذلك انظر حرل غلبة العادة 
السملة على الاتفاتية الجماعية الوطبة تي قانرن العمل ؛ حكم الغرفة الاجتباعية في محكمة اللقض؛ 14 
حزيران 1989 الشرة المانية ۷ء رتم 2ك عة 2569 

HM. FONTAINE {2)‏ المذدكرر سايق B.GPPETIT, Ladaplatlah dês contrat iplematiomauk _ 7 im‏ 
"صاطة سمط" lue de‏ ها create:‏ عل قاناغمصيدمك عدم يوميات القاترن الدو لى: منشورات 
it Lea troubles d'exêécmion 794 imi 1974 u Churet‏ ,«ونط ما حفط D.FRANÇON, La clause de‏ 
et Alem‏ دأقجصه conta en droit‏ هك ثقرير مؤتمر الاختمامصيين السادي عر المشترك بين كليات 
السقوق في مويليه رعايدلبرغ؛ في هايدلبرغ» 01981 صفحة 299 _ P.WAN OMMESLAGBE, Les‏ 
dim prevrision (hardahip] dans les contre inlanationaux‏ أن mere‏ عديج؟ عله aus‏ مجلة القاتري 
الثرلي والقائرن المقارن؛ 1980 صنصة 7 rciativos ù la partion de8‏ وعودمك J-PELLERIN, Les‏ 
entre comet‏ جماغ 0 تهسظ risque‏ أطروحة ني باريى 11) طبع على الآلة الكاتبةه 1977 رقم 
04 صفحة 418 وسنصة 420 ورقم 209 وما يليه؛ صفسة 426 وما يليها  1.CEDRAE, L'obligati‏ 
عجوم ع2 : المصجلة الغسلة للغائرن اتجاري؛ 1985 ولاسيا رقم 1 وما يليه صفصة 285 وما يليها - 
02010485111 المقالة المذكررة سابقء ركم 28 وما يلب صفصة 403 وما يليها . إضانة إلى ,1502م 
des parisê‏ غاودات؟ not de balin par la‏ هآ أطررحة في باريسء 8.1823.آ: 01880 
DOD TALLON inka‏ رقم 21 Ph. FOUCHAERD, L'adaplatiûn des contrat ã la êrûjûnêN îê _ je‏ 
1 مجلة التسكيي: 418789 صفسة 467 ولاميما صفحة 71, 

3 يتل السيد 014345851606718 AN‏ تعبر ابند عذم الترقم؟ (المقالة المذكررة سابقاً ويغرق هذا اند 
عن البد الذي يصفه لبيد القرة القاهرةة . انود القوةٍ القاهرة تعملن بالفرضيات التي تسمل فيها أحداث 
بمتجى من الرقابة وترقمات الفريتين تنفيذ العقد متيلا كليل في سين أن ينود عدم التوقم (الاختبار) تيدف 
إلى توية نثاتج التعديلات الأماسية رالعسقة للظروف الاتتصادية التي تترجم باضطراب ترازن العقد» 
(المذكرر آنفأء رلم 5 (صفحة 10). ويتخدم مؤلغرن آخرون ثمير البند الرقاية» أو بند الإنصاف» أر ايفاً 
تسد زعادة انظرة (انظر 24.50171813418 المقالة المذكررة سايقا» مفحة 9 رصقصة 10 

۴0A HE {4‏ المقالة المذكررة سابقاً؛ صفحة 8. وحسب اليد 8118800120 ليسكن تعريف بدا - 
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وقد ظهر في العقرد الدولية”'' ونزع إلى الانتشار ني القانون الداعلي7؛ وموضوعه معالجة 
سينات القوة الملزمة للعقد في الاتفاقيات لمدة طرياة . ۰ 

وما يؤكد أصالة هذا البند الإجراء الذي ينه ويفرقه عن بنود تحديد المبلغ وفقاً لوشر 
متحرك . وكتب أحدهم: إن اللص؛ في حالة تعديل العلاقات القائمة بين عملتين أو في حالة 
ارتفاع كلقة المراد الأرلبةء على تكييف السعر نسياًء يعني وضع بند سعر صرف أو بند تحديد 
البعر وفقاً لمؤشر متحرل واتقاق الفريقين في الظروف عبنها على الالتقاء اتفحص مصير العقد 
يعني تبني بند الاختبار»* '. فهذا البند يجير الفربقين إذاً على التفاوض مجدداً حول مفمون 
الاتفاق الأولي» غير أنه ليس له عفعول حاسم الي*2. ومجاله أيضاً أوسع من مجال بند 
التحديد وفقاً لموشر متحرك الذي لا يتعلق إلا بعنصر عفدي راحد: الثمن. غير أن الفريقين 
يوردان بند إعادة نظر ببب اختلال توازن اقتصادي مستمل قابل لأب يكرن له تأثير في الثمن. 
ويتعير آخر إذا كان امن يشكل سبب إعادة النظر فإن العقد بمجمله بعاد النظر فيه. ٠‏ 

إن بند الاخسار ينتج عن مزاولة التجارة الذرلية مما يجعل أي محاولة تركب صعبة. 
ويرد أحباناً مقترناً بمقدمة تحدد مرضوعه؟ . إنه يتنارل عمومآء بشكل واسم إلى حد ماء 
طبيعة الظروف وجامتها وكذلك نتائجها القابلة لأن تعلن إواليته7. فعدم التوقع إذاً علمة 
عقدية. ولس في ذلك أي تناقض. وبالفعل لإ ترقع إمكانية حمول حدث لا يعني توقع 
تحققه»"“ . يضاف إلى ذلك أن النتائج المرتبطة بحصول حدث قابل لاتوقع بمكن أن لا تكون 
قابلة للتوقع. رليس لبند الاختبار في أي ترفية دور إلا أن يكون اتحلال التوازن ضخماً أو 





= الأختار بأنه ابد الذي» داخل عمد يتطلب تفت مله عة يفم على عاق النريقين وجب الثفاوضص 
مجدداً في شان العقد بكامله أو بقسم منه بهدف تأييد الرازن المقدي الا حلي الذي عدله طررف عارجذاة 
(المرجع عيندء صفصة 302). انظر أيقاً تعريف اليد 02818111؛ المرجم عينه؛ رقم 3ء ميفسة 4787. 

M.YASSEUR, Les efe de lb dêprizistian moire xr ks rapporls juridiques en droll )1( 
- 585 اسطسسرل:؛ 11973 مفحة‎ HCA PTA NT نى أعسال رابطة‎ sommeil ranqe 
.15 مط [خ 386,50 المقالة المذكررة مابقأ؛ سفحة‎ 

+ "PELLERIN, Las clauses rdatives 4A ja rtgartition da كتسوداء‎ financiers entre les contractants {2) 
1980 منشررات تھا ؛‎ › 0, LEDOUBLE, Lene ما ان‎ CO _ 1977 أطروحة في باريس 11ء‎ 
.251 صفحة‎ 

(3) قارن بالمادة 2793ء من القائرن المدني ني ما يتعلق بعدم المساس باتفاقبة الطلاق المصادق عليها. إن الفقرة 
3 من النص تحدد آن للررجين «إمكائية ترقم أن بطلب كل منهساء لي حالة تفي غير مترئم في مرارده 
وحاجاته» إلى القاشي إعادة النظر ني التقديم التعريفي؟. 

FONTAINE 4‏ ل المقالة المذكررة سابقاً: صفحة 24 وصنحة 25. ويقيف المرلف تقدر الفريتان أنه ليس 
لي إسعفهسا د لسا السابة الممكنة للتقلات اي یش مها وعماميات العقب. الأكتماء ترك إرالة 
التويب الألي تفمل أعلهاة. 

٠ „ B.OPPETIT 5‏ المرجع 0 رقم 3 صفحة ۴97. 

FONTAINE 5)‏ .4ء المثالة المذكررة آنذء صفسة 18 

FONTAINE {F7}‏ .لاا المقاله المذكورة آنا ساعبة؛ فة 21 وما پلها. 

,M. FONTAINE 8)‏ المقالة المذكورة مابقاً: ية 24. 
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أن يؤدي تفيذ العقد إلى تائج غير م: ولك 


وجميع ادود لها الميئة نفها العائدة إلى طبيعة المادة التي تحاول ضبطها: إن الأمر 
يتعلق بعدم توقعها ‏ وتفترض إوالية البند بالضرورة تقديراً ذا طابع ذاتي للظروف ونتاتجها ر 
وإجراء العناوفى الودي ثائية يخنى أن يتحول فورا إلى إجراء نزاع قضائي. وقد لوحظ أيضا 
أن #بند الاخشار عنصر إضعاف للعقد قابل لأن يوصل إلى تدمير العقدة. 

7 مصير العئد خلال فترة الغاوض مجدداً. 

عندما تجتمع شروط العمل بالعقد يلرم الفريقان بعوجب الفاوض ثائية. ويتعلق الأمرء 
حب رأي عام» بمرجب ومائل يجب تفيذها بحن نة مم معاتبة بالعطل والفرر. 

نفي حال غياب اشتراط حول هذه النقطة ينبفي» بداهةء أن يستمر العقد في إتتاج 
مفاعيله ذلك بأن موجب التقاوض عجدداً لا يتوجب تعليق العقد“. بيد أن التحليل 


وببدره في القائون الفرئنسي» إنه من الممكن الاخذ بأن العقد خلال فترة إعادة 
التفاوض معلق استناداً إلى المادة 1135 من القائرن المدني التي تين أن الاتفاقيات تجير 
أيضاً بالنتائج التي يعطيها الإنصاف أو العاذة أو القانون للموجب حسب طبيعته. وتعليق 
العقد لن يحون سوي ثتجة مرجب إعادة التقاوضي . 


8 2 تحديد اللطة المزودة بلطة التغاوض مجدداً. 
يمكن أن يكون التفاوض ثانية من فعل الفريقين أو شخص ثالث مؤهل كتك . 


,M.FONTANE (1)‏ المقالة المذكورة سابقاء رلم 26 وما يليه د 48.0788135 المرجع عيته؛ رقم 8 وما 
بلدء سنصة 802 رما يليها. 

FR ANÇON (2)‏ المرجم عينهء صفحة 307. 

)3( 81.507/1333086؛ المقالة المذكورة آثفاء صفحة 34 011 جالش2.78 السرجم عينهه صفحة 314 
52055117 المرجم عيند وتم 015 صنحة 808 وصفحة 807 على نقيفي ذلك 31[ظا81 8 .3) 
ا لطر رة الالفة الذكر؛ رقم 215؛ صفسة 4433 وما يليها. في عرن النرلف: اليس موجب التقاوقى 
موجب وميلة ولا موجب تتيجة. على الفريقين لعل كل ما ني رسعهما لإيجاد تفاعم. ريجبء ني حالة 
الفشل؛ لكي يعفيا: أن يعيتا نية روح التعاون. رالرسيئة الأنفل في هذا الشأن ليت إثبات تريغ 
اتتراعاتيما الخاصة وحسبء رإنما أيفا تسريغ رئفى اللتعاقد على أماس إيجاب الشربك. وبفضل هذا 
الإئيات يثدر ما هر متسف سيل المتال بالشبة إلى القاضي إلذي عليه ملك الثريك في التقاهدء قياس 
المسلسة التي يجدها في تتفيذ العقذة؛ يتعلى الأمر إذا يقرينة خطا تقم على عات كل متعاقد. على أن 
المعاتة لا يمعن أن ترتكر إل علي العم بالعطل رالقرر (رقم 2218 صفحة 426). 

(4) بهذا المعنى 5887800170 10 المرجع عينه صفحة 319 - ۴۴86۲1۳ 8.0, المرجع عينهء رتم ٠15‏ سفحة 
07 

.M. FONTAINE (8)‏ المقالة المذكورة سابقأء رقم 38. 
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واللجرء إلى شخص ثالث يولد بحض الصعويات. من المشكواة يه مث أ ليل يي 
سحي عو بجا العام انوع علي ني توان الإجرائية كالما أن بس لے تيع و 
البت به" . وقرار "الحكم؟ لا يمكن إذاً: على وجه العمرم: أن يوصف بالحكم 
اضعا لإجراء الصيغة التنفيذية. إنه بندمج في اتفاقية الفريقين وحبب . ا 
أن القانون المدني؛ ني هذا الصدد؛ لا يجهل هذا النرع من الإجراء غير الداخل في 
المنازعات القضائية ويكفي الرجرع إلى المادة 1592 من القانون المدني التي يمكن بمقتضاها 
أن يكون تحديد الثمن في اليح متروكا لتحكيم شخص الع“ , 

9 2 مصير العقد ني حال فل الغارض مجلداً, 

صدرت فككرة أن العقد» في حال فشل التفاوض ثائية غير المنسرب إلى أحد 
المتعائدين: وفي غياب اشتراط خاص» يجب الحفاظ عليه كما هر . وما أن موجب 
التفاوض مجدداً لبس مرجب وسائل» فإن ثمة مجالاً لاعبار الاثفاق الأرلى محانظاً عليه . 
ويعني قول العكس» على الأقل ني القانون الفرني» إدخال نظرية عدم التوقمء وهذا ما 
رئشت محكمة النقض الأخيد به . إلا أن أحد المؤلفين يميل» وإنما بدرن تويغ قانوني؛ إلى 
تلاشيه بمنهجة . غير أن المتعاقدين غالاً ما يكونان ند اتفقا على تعليق العقد أو فسخه. 

ومسألة معرفة ما إذا كان في ومع القاضي أن يحل محل الفريقين في حال فشل 
التفاوض ثانية طرحتها محكمة استئناف باريى. كانت كهرباء فرئسا قد أبرمث عقود وتوريد 
لمدة طويلة مع شركة ۶د۴۲ 85611. وكانت هذه العقود تتضمن بنود تحديد الثمن وفقا 
لمؤشر متحرك أو شروط وثاية على الفريقين بمقتضاها تفحص التمديلات التي يجب أن 
تدخل على العقد إذا كان مازوت زيت الرنود (ازه-اعناق) قد أصابه تخضيض أكثر من 6 فرئكات 
للطن الواحد بالنية إلى القيمة الأولية؛ وبسبب عدم الائفاق كان بإمكان كهرباء فرنسا فسخ 
العقد في حال ارتفاع الأسعار ركان في وسم الع5 القيام بذلك في حال اتخفاض الأسعار. 
والحال أن الترازن المقدي» بسبب اضطراب سوق النفطء قد انحتل نتيجة لذلك. وجرى 
التفارض مجدداً إلا أنه لم بوصل إلى شيء. ومع ذلك احتفظ الفريقان بعلاثاتهما التجارية. 


M.FONTAINE Jil i)‏ المرجع عينهء انظر حول التحكيم الهادف إلى إكمال العفود والتحكيم الذي ينشد الت 
بالستاز مات القاتئردبة؛ ,قلت انمع R.DAYID, L'grbitrage en Arûit civil, technique de régulatiûn des‏ 
Mla MARTY‏ 01978 صفحة 383 رما بلھا. 

A. KASSTS, Problêmes de base de "arbitrage en droit comparê ان اع‎ doi على لفيضي ذلاك:‎ )2( 
رقم‎ 1 BÊT نمآ‎ rArbilrage juridictionnzl et arbitrage contractuel 1 +; ml cinternatianal 
زرتم 424 صفحة 312 وما يلبها. انظر في شان عرض نظرية المزلف. الرقم 280 الابق.‎ 3 

B.OPFETET {3)‏ ۽ اسر جم له ۽ رقم 7 نة 208 رفح 808 

(4) انظر تکریں المقدء رتم 696. 

)5( 021ل شظ8.8: المرجم عيتهه صفحة 321, 

)8( 21.8811881784 الأطررحة المذكورة سابقأ رقم 216؛ صفسة 438. 
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وتمت تسلمات مقابل استيفاء مبالغ على حاب الثعن؛ وقبلت كهرباء فرنا بذلك. رفي 
هذه الظروف قاضت |5061 كهرباء فرنا لإثبات العدام مفعول العقود لعدم وجرد ثمن محدد 
أو قابل للتحديد؛ في حين طلت كهرباء فرنسا إلى المحكمة تحديد قيمة الثمن امتناداً إلى 
موشر متصرك قابل للتطيق على ثمن التوريدات. وأنعذث محكمة التجارة في باريس بادعاء 
ا1 غير أن محكمة استثناف باريس» بناء على الاستئناف المقدم إليها في 28 أيلول 
6م ألفت الحكم المتأئف وأصدرت حكماً قبل الفصل بالموضوع. 

إن فثل التفاوض مجدداً» حسب مسكمة الاستئناف؛ لم يضع نهاية للمرجب؛ إذ أبدى 
الفريقان إرادتهما بمتابعة العقود. وكات من المناسب إذاً «دعوة الفريقين؛ حب تعهدهماء 
إلى عفد اتفاق حرل هذه النقطة (صبغة تحديد الثمن وفقاً لمؤشر متحرك) برعاية مراقب؟ 
وكان بإمكان محكمة الاستعناف في حال فشل التفاوض ثالة ومع علمها بالحلول المقترحة» 
القرل ما إذا كانت الصيفة التي يمكن أن تلالم احتمالياً على الصعيد المالي تمدل معطباة 
العقود الجاري تنفيلها وتمئع القاضي بالتالي من فرقهاء أر ما إذا كانت تكتفي كما أراد 
القريقان؛ وبدون الإساءة إلى اقتصاد العقودء بتكييف الثمن مع تقلباث السرق»؛ وبالتالي 
امتدإله تلقايا؟, 

من الجل أن محكمة الاستئناف كان لديها هاجى احترام إرادة الغريقين. بيد أن الحل 
الذي اعتمدته ليس مرضياً كلياً. فإذا كان من الممكن قبول استمرار مرجب التقاوض مجدداً 
طيلة المدة التي يبدي فيها الفريقان إرادتهدا في البقاء مقيدين بالروابط العقدية؛ فيمكن 
بصعوية تأييد بادرة محكمة الاستثناف في أن تحل محل الفريقين» في حالة الخلافء في 
غاب أي بند صريح بهذا المعنى. هناك في الحقيقة استبدال إرادة القاضي بإرادة المتعاقدين . 
يضاف إلى ذلك أن المحكمة فرضت وجود «مراقب5. وهذا المراقب لم يكن بالتأكيد مزوداً 
بأي وظيفة خشخاصة إلا أن يتابع «إعادة المفاوضات»» وقد امتخدمث محكمة الاستتناف» 
بالحكم على هذا النحرء سلطانها الآمر وليس سلطتها في البير. 

0 - مصير العقد في حال نجاح النفارض مجدداً. 

إن المسألة التي تطرحء في حال تجاح إعادة التفارضيء هي مسألة تحديد المذى 
القانوني للاتفاق الجديد بالنسبة إلى العقد الاولي”': بالملاحظة أن العقد المتايع هر نفسه 
في نية الفريقين المشتركة؛ ينبغي أن لا يكون ثمة مكان: من حيث المبدأء للتجديدء في 
غياب إرادة معبر عنها صراحة بهذا المعنى 00 أو اين مبادىء بتبعه إنشاء موجب جديد. ٠‏ 

وني الراقع؛ إذا تناول التعديل كيفياث التنفيدٌ فقط فإن المسألة لا تعود مطروحة؛ ذلك 





(1) مصتف الاجنيادات الدرري؛ 1978. 11: 18810 تملين .J. ROBERT‏ 
إ2( 78ج خه0.8اء المرجم عيته؛ صفسة 322. 


3( 8.0711[1: امرجم عينه ا رتم 19+ صفصة 810 ,D. ۴۴A Ç0‏ المرجم غينهء مفحة 322 رصنصة 
323 
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بان #تحول؟ المرجب لا يبدو كافياً لكي يولد موجباً جديدا"“» ويكوت الامر على غير هذا 
النحر عندما يتطلب التكيف تعديلاً جوهرياً للمرجبات. وهذا ما يجب التحقق هنه, 
ونذگر بأن بند الاختبار موضرعه تكييف العقد وحسب» بدون تدعير الرباط القانوني 
الأعاي 
بين الد اعمات ان التعديل ممكن إذا كان الموضرع المستبدل مثليا؛ مرضرعياً 
وات مع الموجب الارلي: > لأن له سلطة تحرير ممائلة”*'. ثم عبن المؤلف شرط الحفاظ 
على الرباط القائوني الأولي. إن تعديل موضرع العقد يجب أن 7 يقد سه المفهرم على أته 
الهدف المنشود للف يقي © #المحائظة على العلاقة القانونية الأصلية تفرض إذأ التكائز بين 
المواضيع بالسبة إلى قيمتها المرضية في نشي الفريقين ودررها الأدري بالتسبة إلى اليب». 
وهلا ما يسميه المؤلف "المثلية المزدوحة) . إن مفهوم اليد مط وامع يبشكل قاض 
طالما أن القاضي يساءل: في الواقم ؛ حول الواتع الاسم الذي حث الفريقين. والحال إن 
وجود الب عن حيث المبدأ» يقدر موضرييا" من الشروري بالتالي أن يكون الهدف 





nova (|‏ واعك relation‏ ها De‏ ,1815 شط : المجلة الفصلية للقائرن المدني: 21875 رقم 34 وما 
يليه ىة 845 رما يليها _ Obligations‏ ,(اللحظهضاط 11.1.1 ركم الجرء 11 المسلد 1 تأليف ,ع5 
CHARA‏ 41223 صفصة 1220 ١851615, Olgas‏ المجلد 3. الطبعة الرابعة؛ 1892» 
تأليف AR BONNIER, Oblgmtione  .445 piy «L.BOYER, H.ROLAND‏ النقرة 348 (تعديل 
الأجل ليس كافيا لبؤدي إلى التجديد). ريبدر أن غرفة العرائضء ني سكمها تاريخ 8 تشرين الثاني 1875 
#مللواء 76 1ء 438: أخذت بأن تعديل الأسل ؛ وهر تعديل بيط للمرجب الا رلي؛ كان يتفمن تجديد 
لر أت الفربقين ابديا يتهما بهنا المعى. وبالمقابل حكمت الشرئة المدية الأرلى في تنسكا النقضرء لي 20 
تشرين الثاني 7 زذالشرة الملدنية؛ 1 رقم 15 42.1987 فة 2321 تعلق ةا ١‏ مجلة نصر 
العدل. 1968ء ١ء‏ 101). «بأن تعديلاً ني مبلخ الدينء أياً كانت نيد الفريقينء لا يكفي لرصف التجديد؟. 
انظر بالمعتى عيته» الفرئة المدنية الأرلى في محكمة النفضص» 25 أيار 1981ء التشرة المدئية؛ ٠1‏ رقم 
2 صنفحة 148, يمكن بالتالي امتبار تعديل عنصر جرهري للمرجب الأولي وحده يمكن أن يوند 
التجديد؟ وبالمفتى عينه 881718اللظ م2 المقالة المذكررة مايقاً؛ رتم 9؛ صفحة 378 رة 379. 
وعلى تقيقى ذلك : 81188 .2 مصيف الاجنهادء الفهرس المدني ؛ البدرد 1271 إلى ١1281‏ الكراسة 
1 41985 رقم 106 رة التجديد ني عرضه #یسکن أن تعر عنصراً غرررياً على الدوام» رإنعا كاقية أيهاً 
للتجدبد؟. (رتم 111), وهذا المفهرم بجمل من الأريري بلا جدال مرئكزاً للتجديد؛ ويبقي ذلك قايلاً 
للجدال قي مفهوم ذاتي للعقد. أغِف إلى ما تقلم: ها da obligation par‏ مهتا معانامد هآ ,31102:1.م 
لاهم يعن غاصدلس, 1960 أطررحة؛ باريى: 1.0.21 مقدمة 1.18830171: رقم 308: وما يليه: 
صفح 133 وما ييها. على أن ئمة حكمأ يبدو أنه ميد لهذا التسرل. فقي 22 أيآر 1984 (انثرة المدية» 
TY‏ رفم 85 صفحة 149 رمت الشرنة التجارية لي نصكية القض بالفعل بأن العدرل الموقت عن لمة 
دور تصديد الثمن ونقاً لمرئر متحرك لا يللي لإتيان إبداء لا لس فيه لإرادة اللجديد. ريمكن الاستتاج من 
ذلك أن التعديل اليط للموجب قابل لإنتاج تجديد إزا كان ذلك إرادة الفريقين. 

(2) الاطروحة المذكررة سابفاًء رقم 42 وما يليه صفسة 22 وما بليها. 

(3) الأطروسة الالفة الذكرء رقم 80 وما يليهء سفصة 30 وما بليها. 

(4) الاطررحة الابقة الذكرء رقم 467+ صفسة 33. 

(5) انظر تكرين العقدء رقم 841 وما يلبه, 
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مندمجاً في الببء أو على الأقل معروفاً من الشريك في التعاقد. إن فرضية المؤلف مقبولة 
في ظل هذا التحفظ. إنها تمثل فائدة إبراز الرباط الموجود بين المرضرع والسبب. 

وتغير الوصف؛ء في عرف اليد لطت يمكن أن بشكل مجرد تعديل للعقد الأرلي 
وأن لا يؤدي بالضرورة إلى إنشاء اتفاقية جديدة". ولاحظ» من جهة أولى؛ أن هذا المبار 
غير قابل للتطبيق في وجرد عقود غير مماة تتطور خارج النماذج المنظمة» وأن الفريقين 
اللذين يعدلان وصف اتنائتهماء من جية أخرى»؛ لم تحثهما أي إرادة تجديد رأن في القائرن 
أمثلة الإخفاع لأنظمة تانونية ممنتلثة بدرن تجديد العقود 2 . كما لاحظ أنه يمكن أن يخوت 
ثمة تجديد بدون تغيير الوصف”*. فتغيير الوصف إذاً ليس عقبة أمام التعديل. وهذا التحليل 
يضفي على تعديل العفد التالي لتطبيق بند الاختبار مسجالاً واسعاً إلى حدٌ ماء طالما أن الرباط 
الأول محافظ عليه في حين أن اقتصاد العقد يجري إعداده يعمق من جديد. وفي النهاية لن 
يكرن كيف العقد قابلاً للفاة إلى تجديد أر إلى تباين متبادل يتبعه إنشاء موجب جديد إلا 
اسای , 


(1) الاطررحة المذكورة مابقاً: رقم 71 رما يليهء صفحة 35 وما يليها. 

(2» الأطروحة المذكررة نابقاًء رهم 76؛ صفحة 37 رصفحة 38. 

(3) الأطروحة المذكورة سابقاً رقم 477 صفسة 38 

(4) انظر في شأ تصليل ممائل إلى حد كبير؛ 1.5811.5815: الأطررحة المذكررة سابقأء رقم 218 وما يليه . 
صفحة 443 رما يليها. ريقف السولف؛ متميداً تصسليل السب 58021 (الأطررسة الالفة الذكر)» أن 
لتعديل بجر إلى زوال التآميات الي بتدمها أشخاص تالثرن والتي لا بسكن أن يتفائم مصيرها بإرادة 
1 سين . 
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اليح 2 
النظام القانو ني 


1 2 يمكن القيام بدراسة النظام القانرني لعدم الترقع بطريقتين: يمكن استعراض 
كل من الحالات التي بحرت نيها عدم التوتع مرضرع إقامة ورّت تائرني له أو مبصاولة 
تقديم تركيبي للسمات الجوهرية الت تبدو إلى حد ما مثتركة بين التطبيقات الممختلفة. 
وصف تبع هذه الطريقة الأخيرة الأفضل ولا ريب. 

وستضحص على التوالي الشروط التي يغام فيها وزن لعدم التوفع والمعاقبة المرتبطة به. 

الفقرة 1 الشروط 

2 2 نعود هذه الشروط إلى طيعة الظروف أو إلى أهمية اختلال التوازن الذي يكشأ 
وإلى الأونة التي يجب فيها تقدير عدم الترقع. 

1 طييفة الظروف 

3 2 ليست جميع الظروف قابلة بديهياً للأخذ بها بصفة عدم ترتع. رإذا كان من 
الأكد أن لا تتمثل فيها سمات القرة القاهرة؛ فيتبغي بالمقابل طرح مألة معرفة ما إذا كان 
بيجب بالفعل أن تكرن جديدة وغير متوقعة» حتى غير قابلة للنونم'" في يوم إبرام العقدء 
رما إذا كان من الإلزامي أن لا تكرن منسوبة إلى الفريق المغبرن. 
|- ليس للحدث سمات القوة القاهرة: 

4 . حلول القاتون الداخلي. 

رفض الاجتهاد دائماً ممائلة الحدث غير القابل للتوقع وجب الذي يجعل تنفيذ 
الموجب أكثر كلفة بالسدث الذيء إذ تكرن له سات القرة القاهرةء يجعل النفيذ 


e AUBERT (1)‏ 1.51.0118 المذكرران مابقاء رتم 401. 
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متحيلاً”'2. وهو لم يوسم إذأء من حبث البدا مجال القوة القاهرة ليدخل عدم التوقع 


كه. 


ومن ذلك جرى تقديم تفمسر: لا تتلاءم التوة القاهرة وعدم التوفع مع الحقيقة عينها. 
وقد أخذ اليد اذسصة6 1ء بعد أن حلل مفهرم القوة القاهرة في الاجتهاد؛ بأئها ليت 
دائماً حدثاً غير متوتم ولا بقهر. !إن عجرد الاسم المعطى للحدث يمع الدائن من الجصرل 
على النتيجة المنشودة مع أن المدين بذل العناية المتوجبة»!. ينغي إذاً تحديد العناية 
المفروضة على المتعاقد. 

ريتمك المؤلف بعد ذلك بعفهرم الموجب ويورد أنه يمكن أن #يعرّف إما يمعنى عتاية 
متوجهة نحو المستقبل ١»‏ وإما بمعنى توازن بين التقديمات أو بمعلى قيمة اقتصادية؟. ويخلص 
منطقيا إلى القول: #ترتيط التوة القاهرة بمظهر أول: إنها الحدث الذي منع تحقيق النتيجة 
المتوخاة رغماً عن العناية التي بذلها المدين. وترتبط عدم قايلية التوقع بالمظهر الثاني وتدل 
على اضطراب القيمة الاقتصادية للتقديم بالنسية إلى التقديم المقابل» أي بالنسبة إلى الثمن ني 
السرق"“. لذلك لا يمكن إدخال عدم التوئع في نظرية القوة القاعرة. وهذا التفريق ماهر . 
غير أنه يقتضي بيان أنه لم يمنع محكمة النقضى من أن تمائل» في مجال الإيجارات» الكلفة 
المفرطة للإملاح بخارة الشيء يحدث فجائي. 

وإذا كان تتفيذ العقد أصبح مستحيلاً رلسى صعياً نقط فإن موجب المدين يعلى موقا 
أو نهائياً© حبما تكون الاستسالة موقنة أو نهائية. 


(1) انظر حك غرنة العرائفى في محكمة التقفى؛ 15 شاط 4959ء 08.8.1858 1ء 4355 لعل السلطة يجعل 
تغيد مرجب أكثر كلقة ‏ فرفة المرائض في مسمكمة النقفى: 12 حزيران 1901: 28.1902 01 232 محكمة 
استشناف باريس: 21 كانرن الأول 1916 8.8,1917: 2+ 233 تعليق 1.۳۸۴۲۲۸۲1 - النقض المدتيء 
7 تشرين الثاني 1925 5.1.1926 1: 35 النقض المدني؛ 5 كانوث الأول 1927 5.11.1928: ١1‏ 


4 زيادة الرموم المجمركبة لا يمن أن تنكل سوى صعربة في تفبذ'العقد؛ ولذلك لا تسمل هذا التنيذ 
متصيلاً . عريفة 8 حزيران ١1932‏ 5.1933: 1ء 207 حم الفرفة العجارية في مسكمة النقض» 18 
كانرن الثاني 1950ء 58,1952 سفحة 227 _ 3 كائرن الثاني 1979ء مجلة قمر العدل؛ 41878 الأسبوع: 
الأرل» بالرراماء صفحة 214 نارن بسكم مسكمة امتثشاف نرماي؛ الشرفة 12ء 28 أيلرل 1988 
38+ صفصة 260 من التقرير. ظهور سللة منتجات لا يمثل سمات القرة القاعرة القابلة لآن تسل 
الشاري من مرجبه في اكاب ملكية معنات أصبحت مهملة. أفف إلى ذلك : RAA DOUANT, O zas‏ 
Fore mejere‏ عا e1 de‏ اأ أطررحة في باریس منشورات لالعفولام 1 1920. 

(2) انظر الرئم 281 بالنسبة إلى الامكناء الوحيد المقبول. 

M-EL GAMMAL, L"adapration du cattrat aux circonstances étonomiques, Etude camparte de {3} 
: 1.3.07 ,اطلرورحة في بماريس؛‎ droit civil frangaiş et de droit civil de la rêpubliqua arabe uni¢ 
.145 مقدمة 4.0186 رتم 251 صفحة‎ 7 

(4) الأطررحة المذكورة مايقاً رقم 255 صفحة 1486, 

(5) الغرفة العدنية الأولىء 24 شباط 1881؛ التثرة المدلية؛ 1: رقم 65؛ صفصة 53؟ 22.1982 صفحة 479 
تعلين 0.1۸۴٠1171‏ - عريفبة 5 تشرين الثاتي 1921ء 12.2.1922 1ء 14. 

PRAYNAUD 15‏ 2 فاط + المذكررين آنفاء رقم 554. انظر /8.9015:31: الأطروحة المذكررةع- 
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ويفترق عدم التوقع في مفاعيله عن القوة القاهرة ني أن هذه القوة القاهرة لا بمكن أن 
تقود إلى تكييف العقد وإنما إلى تعليفه أو تلاشيه وحسب”"". ووجود بند يهىء شروط القوة 
القاهرة في معنى ترمعي”* لا يدو أن من شانه إعادة النظر في التائج الملازمة لمقهوم القوة 
القاغرة بصررة عامة . 


5 - بطق القاثون الدُولي لببع السلع هذه المبادىء. 


انفصلت اتفاقية لاهاي الذولة؛ تاريخ آول موز 4 حول اليم الدولي للمنقرلات 
غير المادية » التي لم تصادق عليها نرنا على الإطلاق: عن المقهوم الصلب لقاعد: العقد 
شريعة المتساقدين”*'» بدون الأخذ بنظرية هدم التوقم كما تمثلت عموماً في فرنسا. ونصت في 
مادتها 74ء الفقرة 1 على ما يلي: #عندما لا يذ أحد الفريقين مرجباته لا يكون مورلا عن 
عدم التنفيذ هذا إذا أثبت أن عدم التنفيذ عائد إلى ظروف لم يكنء ونقاً لنية الفريقين لدى إبرام 
العقدء ملزماً بإقامة وزن لها أو تجبها أو تذليلها. وفي حال غياب نية الفريقين: ينبغي البحث 
عن النيات التي بمكن طيعياً أن تكرن لدى أشخاص عاتلين من النرعية عيتها ومرجودين في 
وضع مماثل؟. وهذه الصيغة استهلمت الأفكار الألمائية'*'. والفقرة # تبنى بالمقابل المثهرم 
البريطاني”*' إذ نصت على ما يلي : «إذا كان من شأن هذه الظروف أن لا تنج إل عدم التنفيذ 
الموقت؛ فإن الفريق الناكل يتحر نهاتياً من موجبه إذا كان التنفيذ عقب تاجيله قد تحول جذرباً 
بحيث يصبح تنفيذ مرجب مختلف تماماً عن الموجب الذي نص عليه المقدا . 


وتتبنى المادة 79 - 1 من اتفافية الأمم المتحلة حول عقد اليم الدُولي للسلع البرمة 


د سابقاء صفحة 81 وما يليها .8084581, الأطررسة السلكور: سابثاًء؛ صفغحة 6 رما يلبها ‏ وكذلك 
1111 الاطررحة المذكررة مابقاء صفحة 110 رما ليها . 

 .ELCAMMAL. (1)‏ الأطروحة المذكررة مابقأء رتم 255+ صفسة 1146 ايتعالق !لامر في النظرية المداة 
نظرية عدم التوتم بالتوازن المرفوعي بين التقديسات المسوعرد بها وليس باستعالة الرمرل إلى النتيجة 
المتشردة؟, 

(2) انظر فى شان هذه la riparian des rimues fioaneiets vill‏ ف relatives‏ معسةاك J.PELLERIN, Les‏ 
entre coon‏ أطررحة ني باريس 11 طبع على الآلة الكاتبةء 01977 رقم 84 وما يليه؛ صفحة 
3 رما يليها. 

(3) انظر مم ذلك longue durée‏ عله corals ternational‏ كع Force majeure‏ ,/13شكظ.ط2؛ بات القائون 
الدُولي » 5١م‏ فة 487 وما بليهاء ولاسيما سفحة 478 وما يليها. ريلاحظ المؤلف أن معظم بئره 
الترة القاعرة تتملن بتعلي العقد الذي بسلله كمفعول شاذ عن التائرن العام تلثرة القاهرة.. وعنا الرأي غير 
مسيم بتدار ما تردي القرة القاهرة السرقتة أيضاً إلى تعلين العقد وليس إلى تلاشيه. ربالمقابل؛ اظ 
المؤلف بعراب أن بض البترم تس على إعادة الثاوفى في الاتفاق رفي ذلك نعلا شذوذ عن القائون العام 
مشروع تماماً في نظر المادة 1134 من القانون السدني. 

440 04۷10 المذكرر مابقاً: صقسة 224. 

R.410 (57‏ المرجم عينه. إنظر في لأت عرض القائرن الألمائي رقم 318 اللاحن. 

(8) ۸24۷70 المرجم عبنه. انظر في سدد عرض القانون الإتكليزي؛ الرقم 8 31 اللاحق. 
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ني قينا في 11 نيان 1980 والمنشورة بالمرسوم رقم 7 1034 تاريخ 22 كانون الأول 
387“ حلا أكثر توافقاً مع القانون الفرنسي. وهي تنص على أن "كل فريق غير مسؤول 

عن عدم تنفيذ أي من موجباته إذا أثبت أن عدم التنفيذ هذا يعرد إلى مانم مستقل عن إرادته 
رلا يمكنء بإنصافء أن ينتظر مه إقامة وزن له في آونة إبرام العقد: أو أن يتوقعه أو أن 
يذلله أو أن يتداركه أو أن يتحاشى النتائج؟. وثد ألقي على عاتن الفريق الذي يمتنع عليه ذلك 
موجب تنيه شريكه في التعاقد في مهلة معقولة. وإذا تخلف عن ذلك يستحيل عليه التذرع 
بالمانم (الغترة 4). وتحدد الفقرة 6 أن «أحكام هذه المادة لا ثمنع قريقا من ممارسة حقوقه 
غير حق الحصول على العطل والضرر امتناداً إلى هذه الاتفاقية». إن عذا النص يعبر عن 
مفهوم تقليدي للاستقرار العقدي في المجال الدولي. وبالفعل لين سب الإعفاء المقصرد 
سوى القرة القاهرة كما هي مفهرعة في القانرن الفرنسي0©, 


بال جدة الث : 
6 . وضع المشكلة. 


بما أن نظرية عدم التوقع تقيم وزناً لتطور الوسط الاقتصادي والاجتماعي اللاحق لإبرام 
العقد ينغي الاستنتاج من ذلك أن الظرف المعني يجب أن يكون بالضرورة جديداء أي أن 
سبب الحدث وفمعوله يجب أن يحصلا بعد التقاء الإرادتين. لا يستطيع مقاول» على سبيل 
المثال» الادعاء بأن ئمة عدم لوقع عندما يصطلم: ني متاسية أشغال الردم : بصسخرور 
مجهولة'*. إن تنفيذ العقد كثف فقط رجود صخور كانت مرجردة قبل إبرام المقد“ . ولا 
يمكن اعتبار هذا الظرف جديداً لأن سببه سبق وجوده. 

إل أنه يمكن التاؤل عما إذا كان جهل اللسبب عند تكرين العقد كاف . إن المفعول 
الناتج يهم رحدهء في هذه الرزية؛ لتسريغ إعادة النظر أو الفسخ. هناك إذأ تصوران ممكتان. 

ويبدى أن المشترع يأخذ تارة بهذا التصور وطوراً بذاك بدون الانزواء في نظرية مجردة 
لعدم الترتع» هما يتيح له تكييف شروط إعادة النظر مع الهدف الذي يمى إلبه. 

فقائرن 4 تموز 1884 مثلاً المتعلن بإعادة النظر فى الأعباء والشروط التى تثقل 
التبرعات ينص على أن إعادة النظر التي ينظمها ممكنة اعندماء عقب تغير الظروف. . ٤.‏ 
يصبح التنفيذ بالبة إلى المتبرع له صعبا للغاية أو مضراً حقاً. ودعوى إعادة النظر» جما 


إلا ممنف الاستهادات الدرري » 8 11ل 50938 +L.‏ 1988 مفصة 30. 

reponse: conditions 12‏ ها ,0.1138 رتم 383 رما بليه. 

(45 2158004318 المرجم عينه رقم 841 صغصة 701, 

(4) ثارن بستكم مسمكمة امتتناف باريس + الغرنة 23ء 4 أيار 41888 5.1988: الصفحة 155 من التقرير, إن 
تقرية أساسات عقار بسبب طبيعة الأرض لا تشكل أثغالاً جديدة» تؤدي إلى تمديل الصفقة الجزاقية: بل عي 
أشنال إغافة يجملها سن تفل السفقة غمريرية . 

(45 انظر D.M. PHLIPFE‏ الأطروحة المذكررة سابقاً أ الأرقام 31 ١1‏ صفحة 32, 
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تفر هذه الصيفة على أنها مرتبطة يسبب التغبر أو بمفاعيله وحسبء تكون مقبولة أم لاء وإذا 
لم تكن صعوبة التنفيذ نتيجة وضع رافعي موجرد في يوم إبرام التيرع ومجهول شرعاً أم لاء 
وإذا جرى نبني مفهرم حصري للقانون»ء يتبعد طلب المتبرع له إعادة النظر. وفي الحالة 
المعاكة يجب أن يقلل. 

ويمكن الاعتقاد أن النموص المتعلقة بعدم التوفع تشكل اسكاء لمدآ استقرار العقد . 
كما أن التفير الحصري هر الذي يفي اعتماده؛ ما دام أن المشترع يأخطذ بتغير الظروف قبل 
التطرق إلى المفاعيل التي ينتجها هذ! التعديل. وقد تم الأخذ بان التطلب الذي يفرضه 
القانون كان هدنه تجنب أن يقل التبرعات بشفة أشخاص ايملمون أر يجب أن يعلموا أن 
بإمكائهم بصعربة تنفيذ أعبانهاء مم الأخذ ني الحبان المفمون الاقتصادي والاجتماعي 
المرجرد في يوم التبرع""" وهذا التفير غير مقنم في الحقيقة ذلك بأنه يكفي عندها تطلب 
ملك لا مأخذ عليه من قبل المبرع له. ويبدو أن المشترع؛ بسن شروط حصرية إلى هذا 
الحدء توخى احترام إرادة المترع بقدر ما يمكن. 

على أن مبدأ الجدةء كما جرى تقديمه؛ لا بدو أنه دائماً قرط لآعادة النظر. 


قالمادة 98» الفقرة 2: من قانون 25 كانون الثاني 1985ء مثلأء تجيز إعادة النظر في 
الشروط التي خضع لها المستأجر المدير إذا لم يكن بإمكائه التقبد بها لبب لا ينسب إليه. 
وليس تغبر الظروف هر المقصود (القاترن نفه لم يلمح إلى ذلك): رإنساء ويكل باطةء 
غياب نسبة الفعل إلى المستاجر المدير؛ ويكفي أنه يجهل شرعاً البب الذي يمتعه من تنقيذ 
العقد حتى ولو كان ملازماً لتمهده. ا 

وبمكن الظن إن هذا الرفق التسبي من قبل المشترع يفر بالمفعرل المنثود. ورلن يكون 
ثمة أي منفحة من إتاحة استرداد المؤسسة الخاضعة لإجراء التسرية القضائية إذا كان التنازل 
يجب پاتا وحم أن يتوقف ني الوم الذي بيدأ فيه مريائها. إن تكييف العقد يبغي أن 
بتيح يقاء المؤسسة. 


ريظهر؛ ني الثهاية؛ إن الطابع الجديد بالمعنى الضيق للظرف وله مقعول ارتباك بالسبة 
إلى ترازن العقد 3 كان متوافقاً مع التعريف التقليدي لعدم التوقع؛ ليس دائماً شرطاً ضرورياً 


لإعادة النظر. 
يغدر من الصعب إذاً رسم الحد بين الغبن وعدم التوقه!22. رمفهوم عدم التوقع؟ ذاته 
يقد من دقته , 


CWITZ, La rEigion des charges ان‎ conditions th مطناقم‎ de libEralités aprêz la loi 4 juillet 1984, (1? 
, السرضس لل صفحة 105 رهم 4 العتود الثاني‎ „ D.19835 
F77 انظر تخرين العتد: رقم‎ )2( 


ينك 


7 - تعبر لاقاباية التوقع في الفقه عموماً أحد شروط إعادة الظ ". 


يمكن أرلأء من وجهة نظر نظريةء طرح مسألة معرفة هل أن هذه الخاصية مرتبطة 
بالحدث المعني ني ذاته أو بالعفاعيل التي ينشئها وحب؟ وبتعبير آخر هل أن الارتباك يجب 
أن يكون غير تابل للتوئم في ذاته أو في نتائجه على الثرازن الاقتصادي للعقد؟ إن المجال 
المعين لعدم التوقع يكون؛ حسب الجواب المعطى لهذه المألة. أكثر انحساراً أو أفل . 

على أن الصعربة بعينهاء أيأ كان الجواب؛ تبرز على الفور: ذلك بأن الحدث يمكن أن 
يكون غير قابل للتوقم موفوعياً آر ذاتياً. نأي معيار يجب اعتساده إذن؟ يضاف إلى ذلك أت 
إذا ظهر الحدث قابلاً للتوقع: فإن نتانجه يمكن أن تتجاوز جميع التوقعات”2. فما هو عند ذلك 
المعيار الذي ينيح القول عل أن الحدث كان فابلا للتوقع آم لا؟ وقد نودي باستبعاد أي إسناد 
إلى نفانية الفريقين البعيدة المنال إلى حد كبيرء رالإسناد إلى «متوسطات*” : فيظهر المعبار 
أكثر موضوعة» إذا انقصل عن ششعى المتعاقدين حتى إذا ارتبط بالمعنى المشترك*“؟. 


8 - بد آنه لوحظ. بقطع النظر عن الجدل النظريء أن طابع الحدث غير القابل 
للتوقع أياً كانت الزواية التي بنظر إلبه فبيا لم يقم القانون الوضعي وزئا له. 

هذء هي الحال في ما يتعلق بإعادة النظر ني الشروط والأعباء التي تثقل بعض التيرعات 
المتصرص عليها في المادة 900 2 من القائون المذني”**. فدعوى إعادة النظر مفتوحة 
«..- عتدما يصبح التنفيذ (بالسبة إلى الأعباء)» بسبب تغير الظروف بالنسبة إليه (أي إلى 
المتبرع له) إِمَا صعب للغايةء وإما مضراً حقاًة. إن مصدر تغير الظروف ليس الذي يقام وزن له 
رإتما المفعول الناجم عى . 


(0 انط الرلقين المتشهد بهم في الرتم 253 الاب التعليق رقم 2,. 

(2) انظر تحليل ني أطروعته المذكورة مابقاً صفحة 35 وما يليهما وصفحة 145. يأخذ الولف 
مثالا حصول عرب عام 1814 التي؛ في عرفهء كانت غير قابلة للتوقم في نرنسا رإنما ليس في المائيا - 
وهكنا أدنحل رعايا الامبراطورية الجرمائية ني العقود بنرد تكيف سميت بترد الحرب («علونةاعموعمم) . بيد 
ان طيمة الحرب الكبرى كانت بنج من المتعائدين لانها كانت غير تابلة لتم في مدتيا وني شدتها. 

37( انظر 0ء الأطررحة الالنة الذكر» مفصسة 40 رصفحة 44. ريذ يف السولف أن عدم قابلية التوقم 
تسرف من مفاعیلها؛ صيقصة 146. 

(4) هكذا يلخصى 15:اهلا تصوره لعدم ثابلية التوتع: 'بظهر عدم قابلية التوتع كسالة أكثر رأقل ني عظرظ تق 
ناري ثيمة صامة معيئة. إنه متمد بالبقين أو الاحتمال الجديء وى بالاحتمال البهم المرتبط بجميم 
الأشياء الممكيسة في العالم؛ (صفصة 174). آضف إلى ذلكء حول مفهوم عدم تابلية الشوتع. 
21 الاطروحة المذكررة سابقاًء صفحة 117 وما بليهاء الذي بى تصورا ذاتياً : الم يكن 
الحدث الحاصل » أو نناتجه في آونة العلد» تابلاً لترقم كنا يفي من قبل الشريقين المرتبطين» (صفصة 
124{ 

(5) القانون رقم 4 482 ثاريخ 4 تموز 1984. 

(5) انظر بهذا الى La rivision dea charges s1 conditions eû matite da Hhéraliض aضrض la oi‏ اتح 
اعاان[ 4 ك مالف 41985 العرضي 1ء سفصةٌ 4106 رتم 14ء العمرة الثاني , 
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من الصحيح آث على المتبرع له أن لا يكون مزاحلا" . ريبدو أن هذا الشرط الأخير 
من شأنه إعادة إدنحال معيار عدم تابلية توقم الحدث بشكل غير مباشره لان المبرع له إذا 
كانت الظررف الضارة قابلة للترئع في يوم قول التبرعء فيكون مخطئاً يقبوله الالتزام 

ب2 . على أن عدم قابلية التوقع ليس شرط إعادة النظر مباشرة وإلما غياب الخط|. وطابع 

قابلة توقع الحدث أو تائجه لس سوى عنصر يتيح تقدير ما إذا كان مسلك المتبرع له ملوماً 
آم لا . كل شيء في النهاية يترقف على تقدير ملك طالب إعادة النظر تجاه الظروف. 

إن المادة 98ء الفقرة 2 من قانون 25 كانون الثاني 1985 لا تجعل من عدم قابلية 
التوقع شرطاً لإعادة النظر التي يخفعها فقط لغباب البب المنسوب إلى المستاجر المدير. 
والمادة 833 - 1 من القانون المدئي تنطرق نقط الى تأثير الظروف الانتصادية بدون أي 
تحديد آخر. ولا يمكن القول إنه يجب أن تكون غير قابلة للتوقم إلا أن يضاف إلى الل 
شرط لم يأت على ذكره. إن المادة 37 من قانون 11 آذار 1957, التي أصبحت المادة -1..5 
1 من قانون الملكية الفكرية؛ تتسك بتعبير دالتوقم»؛ غير أن ذلك يطبق على إنتاج العمل 
ولس على الظررف التي أدت إلى ترتع غير كاف من جهة المؤلف. 

وعدم قابلية التونع في الواقع ليست في ذاته» في القائون الرضعي» شرطأ لإعادة النظر 
أر الفخ لسبب غير اليب المكرّن للقرة القاهرة. وهذا ب يعني أن نظرية عدم التوقع التي 
رتضئها محكمة النقض لم يكرسها المنترع: على اعبار أن عدم قايلية التوقع ليس شرطاً 
لتطبيق النظرية. وني هذا تنافضس. وهذا التنائض بين أن نظرية عدم التوقع في الواقع ليست 
مبنية على ملمة غير محيحة. إنها تشدد على سبب ظاهرة ماء ني حن أن المفعول الناتج 
في ترازن العقد هر الذي يقام له وزن بشكل أماسي. وخطا الامتدلال يقارن بالخطإ المرتكز 
على أن نرى في الفسخ معاقبة عيب في الرضا يكشفه الفين؛ في حين أن معاقبة عيوب الرفا 

هي التي موضوعها تجنب الغين: أي اخثلال التوازن بين التقديمات. والأمر يتعلن في 

الحالين بإساءة استعمال هذهب سلطان الإرادة التي يقود إلى التشديد على الرضاء في حين 
أن هذا الرضا هو بشكل أساسي أداة تبادل ترا رن . 

إن اخحلال الترازن المرضوعى بين التقديمات» الظاهر يعد ثوات الأوان؛ هو الذي 
يطرح مسألة الحفاظ التام على العقد أو إعادة النظر قي . 


F.BOULANGER, La lof du 4 juillet 1984 şur la rêvisîon des charges dans  هنبع المرجم‎ W2 ا‎ 
8 مشالدعغطنا مغل 1984؛ مسف الأ جتيادات الدوري؛ 1885 1. 4,3177 رتم‎ 

(42 قارن بالملاحظات الأكثر عمومية؛ وإثما بالمعنى عينه ل ٨اه‏ المساغة في منامبة انقاد ممائلة عدم الترلم 
بالقرة الثاهرة» الأطررحة الالمة الذكر؛ صفحة 92 رصنحة 93. على أن المزلف يرنفى الفكرة الثي 
بستنفاها بتكل خبطا المدين العنم بعلم سماع الدعرىي؛ الأطررسة الالفة الذكرء صفحة 187 رما يليها. 

(3) انظر تكرين اعقدء رقم 253. 

djl 4)‏ ب de PLAN1OL‏ انس عا r RIPERT et BOULANGER, Trailê de dtoit civil apr‏ الجرء لك 

* منغررات 8.1. سآ 1957 رقم 2471 سفسة 184: إعادة النظر ني العقل‎ htn, Drie rely 
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ويأخذ اليد اقصصةت اع الذي درس المادة 147 من القانون المدني بأن عدم الترقع 
يرتبط بترازن التقديمات. إن حدثاً ما ل له في ذاته علاقة بالعقد» إن مفاعيله وتحسب هي 
الي ثؤثر في الترازن المتفق عليه سابقاً7؟. ويسعيد المؤلف» من وجهة النظر هذهء التفريق 
الذي نادى به عند دراسة العلاقات بين القرة القاهرة رعدم التوقع. 

وتعبير اعدم التوقم» حمل شعاره الفقه غداة الحرب الكبرى كما يشهد على ذلك العناد 
الملفت للفرضيات التي ظهرت. ني ذلك الوقت حول هذا الموضوع . وكان يعبر حبنذاك فقط ؛ 
بتأثير مذعب سلطان الإرادة: عن سبب انتلال التوازن العقدي مع تقنيع المشكلة الأساسية . 
وليست نظرية عدم الحوقع (او نظرية الطواريء): بكونها ترتبط بطبيعة حدث معزرل» موی مظهر 
حاص لعدالة المعارفة . إنها في ذاتها ليست لها سبب للوجود لأنها لم تكن لها على الإطلاق 
منفعة حقبقية ؛ ذلك بأنه منذ عام 1918 خلفت فترة عدم استقرار فترة امتقرار'2'. ولذلك لا يهتم 
المشتر ع عندما يراجه إعادة نظر في العقد؛ لسبب اختلال التوازن رلا لأهميته. 

وقد صدر حكم مميز عن الفرفة المدنية الثائية في محكمة. النقض بتاريخ 14 كاترن 
الأول 21887 في شان إعادة النظر في التقديم التعريضي المتوجب بعد الطلاق. فأخذ 
قضاة الأساسء لقبول إعادة النظرء «بأن الظروف التي تميز الخطررة الاسثنائية تعرد إلى 
حالة القوة القاهرة؛ ‏ فقد أقاموا إذأ وزناً للحدت؛ ذاته. فتقضت محكمة النقض هذا التحليل 
بحجة أن تإعادة النظر في التقديم التعويضي نخاضعة لشرط وحيد هر وجود ظروف ذات 
خطورة استثنائية ناتجة عن غباب إعادة النظره. كإن ذلك تأكيد أن المشاعيل التي أنتجها 
الحدث يجب أن يقام وزن لها وحدها. 

وهكنا تقود الحلول التي يعتمدها القالون الوضعي إلى التساؤل حول ملاءمة تطلي 
٠‏ الطابع غير القابل للترقع الحدث. ويمكن الصساؤل عما إذا كان الأمر يتعلق في الحقيغة بتفدير 
ملك العدين بالموجب الذي أصبح أكثر كلفة. ريمكن: في المقام الأول: في هذه الرؤية: 
تقدير أن المدين: إذا كان الحدث تابلاً للترقم بشكل طبعي في وجوده أر في نتائجه أو في 
رجرده رتالجهء يكرن مخطناً لانه أهمل ذلك. ويمكن» في المقام الثاني؛ وبالاستقلال عن 
أي نكرة خطل الاحذ بان المتعاقدين تعاقدا مع معرفهما التامة بالوضع وبلا رجود ضرر 
غير طيعي إلى سل ما. وعليه يجب في الحالة الأولى » وبمقتضي هبدإ المسؤولية: أن ينفذ 


“ لا جم طلبها في السقيقة لبب عدم الترقع؛ وإئما لان الترازن بن التقديمات الذي كان قاتساً في يوم إبرام 
المقد قد اخحل غبلال الفلا . 

(41 الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 388 وما يليه صفحة 22# ر 230ء التي تد ب ,¥0175 $70¥4۸ 
ca3 de clreoprlances imprêvucs‏ دع ug dans le contrat‏ دات De Tiere‏ :اط ررح فى خف 
41 سفصسة 124. 

ATRASBOGT, La Sêvalualinn mpnétalre اك‎ len contrat de droit pri¥ê, in Le drait priwê frargais انظر‎ (2} 
صفهة‎ 1950 40.7 ١11 الجرء‎ Georges 1121887 مرامات سيداة إلى‎ a mr ناك‎ XX ele 
. وما یلها‎ 9 

(3) النشرة المدنية» 1] رقم 0265 سسفحة 147. 


نيك 


العقد كما جرى إبرامهء وفي الحالة الثانية لأن المنعاتدين قبلا هذه المشاط 05 , 

9 2 يمكنء انطلاقاً من هذه الاعتبارات حول قيمة نظرية عدم التوقعء تقدير أن 
المشغلة الحقيقية هي مشكلة عيم مخاطر العقد. 

وهكذا تم تجاوز الحماس في الجدل وأصبح منظوراً إليه بصورة أكثر موضوعية . 
وبإمكان واضعي العقود استلهام هذه الفكرة وإعداد بترد أبسط من عقود الاختبار20: بدون 
استبعاد بنود عدم التوقم هذه. فمن الممكن مثلاً رضم بند تعريض عن المخاطر غير الطبيعية 
المرتبطة وحسب بفداحة اختلال التوازن. ويصبم.العقد بهذه الطريقة محافظاً عليه؛ على 
اعتبار أن إعادة النظر فيه غير مقيلة» والمخاطر غير الطبيعية تكون موزعة بإنماف» وتغدو 
وظيفة التبادل المتوازت للعقد مؤمئة بشكل مرض . 

إن بند التعويض يبقى مثيراً لعاؤل صاغه السيد سملعلاع8 يهذه العيارات: اهل أن بند 
التعويض عن خارة أحد الفريقين» على عكى التعريض الذي يفرضه القائرن العام: عو 
وصف شراكة؟»". إن تحليل مفهوم نية الشراكة هر الذي يتيح الإجابة على هذا الؤال . 
وهذا المغهوم: في عرف المؤلف» يستدعي بالفرورة عنصراً قصدياًء أي إرادة التعاون» 
إرادة إبرام عقد شراكة. . . والحال أن بند التعريض عن المخاطر لا يحري ئية كهذه. 
ويخلص المزلف إلى ما يلي : ١لا‏ يمكن أن يشكل التعويض عن الخساتر لوحذه نية 
المشاركة: ولا أن يفترض وجودها: يقتضي وجود عنصر حر ببرز ذهئية المشاركة التي يجب 
إقامة البرهنة عليها. وعله إذا كان بند التمويض عن الخسائر معزولاً فلا يمكنه أن يشكل عقد 
شراكة. وبالمقابل؛ إذا دعمته إرادة اللاتحاد فإئه يششكل العتصر المادي لنية المشاركة ويسوام 
رصف العقد بالشراكةا , 


ت صلم النبة وطياب الخطا : 


0 يفرض المشترع أحياناً» كشرط لإعادة النظر؛ أن لا بوك سبب اعخللال 
التوازن سنسوباً إلى الضحية (المادة 88» الفقرة ٠2‏ من بقائرن 25 كائرن الثاني 1985). 
وهذا الشرط قاس لأن له طابعاً موضوعياً صرفاً. فالآمر لا يتعلق بتقدير مسلك الضحية 

إن عدم اللبة مدأ حدوده موضوع نفاش في الفقه*”*: عندما يسبب الظروف الجديد: 


(1) أصدر اليد 8۷1810۲ ؛ في دراسة القانون الربري الذي يأمذ بإعادة النظر في العقد لعدم الترئمع» 
النكرة التي بمقتفاها يني أت بكرن معبار المشاطر المقيولة ماضوفاً به إسناداً إلى معبار قابلية الترقم آر 
لاقابلية التوقم (الاأطروحة السذكررة مابقأ فة 492 

(2) انظر الرقم 288 الاين رما يليه . 

() الاأطروحة المذكررة سابقاء رقم 284؛ صفصة 570 

+4) الاطروحة المذكررة مايقأه رقم 2286 صفحة 584 

(4)5 انظر 0A NOTCH‏ الاطررحة المذكررة سابقا؛ سقصسة 128 رسا يليها. إن عدم بة العدث س- 
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في الرقت عيئه فعل المدين والعرامل الخارجبة. ويأخذ السيد عوونانطج مثلاً ني عذا العدد 
مشارلة تضع مصلسة الأبحاث فيها بأسرع ما كان متققاً عليه متجاً جديا معذاً للإدخال في 
أقصر المهل في الموق هراعاة لتطلبات المنافسة. فيطرح المؤلف إذ ذال مال معرفة ما إذا 
كان بإمكان المقاولة فسخ عقد التوريد الذي ينتاول مكوّنات المنتج القديم 

وهذا المثال يمكن نقل مكانه في عالة المادة 98 المذكورة سابقاً. إن الاج المدير 
التزم لان المنتج الذي صنعته الشركة الموضوعة في التقديم القضائي هو بالتائي المجلي أكثر 
سن غيره. . والحال أن مصلسة أبحاث المستاجر المدير وضعت مججاً ممائلاً رإنما مجلا أكثر 
من غيره؛ في تاريخ سابق للتاريخ المحدد لاكساب الملكية . #إن تغير الظروف إذاً عائد لفعل 
مديرية في المقاولة تعمل نحث ضغط إكراهات عارجية واستقلال عن المصلصة التجارية التي 
تعاقدت على البيم». وعذا الظرف» في عرف المؤلف: ينبني أن لا يكرن من ثأنه إعفاء 
المدين, :إن تغير التمط ظرف بقع ؛ من الزاوية الاقتصادية. في كرة شاط المدين الذي عليه 
أن يتحمل المخاطر طالما أنهء في المجرد؛ الأنفقل في السيطرة على النتائج8- ويضيف 
المؤلف: «مدأ الكرة المجرد للنشاط أوسع من مجرد اللأخارجانية ويمكن أن يعمل ظروفاً 
لها طابع فوق الفردي كاكتشاف منتبج جديد تضعه في التداول مقاولة أخرى» غير أن مفعرل 
تتجيرء جل المنتجات المصنوعة الات من مكؤنات تشكل موضوع مهد اتوديه المنازع فيه 


غير ا 


وهذا التحليل غير مقنم بككامله , وبالفعل إن نشاط المدينٍ ذاته» في الحالة الأولى؛ هر 
الذي يحرم اكتساب الملكية المخطط له من المنفعة. فالسيب إذأ» جزئياً على الأتل» موب 
إلى المدين. والظررف»؛ بالمقابل ؛ ني الصالة الثانية». شارجية عن شخص المدين؛: حتى ولر 
كانت داحلة في #الكره المجردة للنشاط؛ . إن التصرر الذي يدافع عنه السيد ٥٥ع‏ أنط۴ توسحي 
أكثر من اللازم؛ فتقلباث الوق يمكن أن تفلت كلياً من إرادة المدين؛ حتى ولو كان أحد 
الفاعلين في السوق المعنية. وهكذا لا يمكن تبوله لتطيق المادة 98: الفقرة 2. يتبغي ويكفي 
أن لا يكون سبب اختلال الترازن في شيء مسوبا إلى المستاجر المدير. 00 

على أن هدم التسبة ليست مفررضاً دالماً. فمن غير المهم ني مجال التأمينات أن يكرن 
تفافم المخاطر من فعل المؤمّن أم لا (المادة 1.4-113 من قانون التأميئات). فالأمر يتعلق 
بالفعمل بحماية المؤمّن مع الحفاظ على حقوق المزمّن. 


5 الحامل لم يكن يشكل الع بعدم سما الدعرى ما دام أن المتعائد عمل لمصلحة جماعية أسمى متميزة 
عن مله الضاعة. رهكذا يخرن بإمكان عامل شارك ئي ضراب رجي ي استطابت دقع بد الإيجار 
التمك بتظرية عدم الثرقم؛ إن تصليلاً كهلا لا يمكن الال به لأنه يتجاهل ثساباً بدا السؤولية الاي 
بعقتفاء تسمل كل من هر أهل للحن نتائج أعماله. 

(44 الأطررسة المذكررة نابقاًء عينسة 827. 

,0-M.PHLLPFE (2)‏ العرجم هينه . 

,0-M.PHLLIPPE (3)‏ المرجع عينه. 
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إن قبرلية دعرى إعادة النظر أو الخ خاضعة أحياناًء بالمقابل؛ لاب خطل المدعي 
الموجود في وضع صعب . فالمادة 900 5 من القاثون المدئي تنص على أن: #الشخص 
أن يكتفي يتحمل الأحداث» عليه استخدام جميع الوسائل الكفيلة بمنع حصرل الضرر. ويقدر 
ملشه بصررة ذائية وين بشكل موضوعي: كما في حالة المادة 93» الققرة 2ء من تابون 
5 كانون الثاني 1885. وذلك تطين لمبد! أحسن الثة في تنفيذ العقد الذي تذكّر به المادة 
11034 الفقرة 3ء ص القانون المذني . 

وبلاحظ في النهاية؛ في القائرن الوضعي» أن تكيف العقد المتعاقب» أو فسخهء مع 
حصرل إختلال الترازت بين التقديمات التبادلبة لاحقا لتكوينه» ليس خحاضعاً لشروط مشتركة 
الفكرة الصادرة سابقاً في أن عدم الترتع» كما جرى تقديعه» نظرية خاطة, 

إن المشترع لا يهم إلا يتامين توازن في ننفيذ عدد معين من العقود. رتعزز دراسة 
أههمية اختلال الترازن رمعاقبة اعدم الترئع؟ هذا الرأي آيقاً. 

1 - افسة لخثلال التوازن 

1 _ غياس القواهد العاعة. 

تخلق الظروف الاقتصادية اختلال ترازن بخطورة معينة””'. ولي ثمة عدم ترقع عند 
وجرد مجرد تأر في تنفيذ العقدء حتى ولو كان هذا التأغير نتيجة حدث غير قايل للتوقع» 
في غياب أي اختلال جلي في الترازن“ . 

ويحدد المشترع أحباناً؛ عندما يقيم وزناً لعدم التوقم» عتبة يقتضي تجارزها لتكون 
إعادة النظر ممكنة. وذلك حالة القائرن حول الملكية الأدبية والفنة (ضرر يفوق سبعة من اثني 
عثر) والمادة 833 1 من القانون المدني (عتبة الريم». ولا يملك القاضي ني هاتين 
الفرفيتين أي ملطة تقذبر. 

ريترك المشترع:؛ أحياناًء بالمقابل» للمحاكم القيام بتقدير أهمية اختلال الترازن. 
رينص قانوناً 4 تموز 1984 و25 كائون الثاني 1885 على ذلك. من المعقول؛ في ما يتعلق 
مجازنة في أ لتعفي بلا جدال» عتى ولو كانت الحرية التي يتمتع بها القاضي ؛ بالمقايل» 
تيح عروئة معيئة في تطبيل القالون۔ 

ليس عاك في النهاية أي فاعدة عاعة في هذا الشأن. 


PLANIOL et RIPERT (4)‏ ؛ تاليف 14ل8 2.8584 المذكررين أنفاً: رقم 397 صفسية 537, 
(2) 55012 الأطررحة المذكررة سابقأ؛ صنصة 83 رصفحة 84, 
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] - آونة تقدير عدم التوقع 

2_2 يجب تقدير عدم التولع ؛ من حيث المدآء في آونة تنفيد المقد. 

على القاضي أن يضع نفسه في يرم تنفيذ العقد ولس في يوم تكرينه لتقدير أهمية 
اختلال التوازن" . 

وهذا هو السبب الذي من أجلهء في حالة وعد أحادي الجانب باليم؛ لا يعود اختلال 
الترازن الاقتصادي المقدر في يوم استعمال الخيار (وليس في يرم ترق الوعد) إلى سجال 
عدم التوقع وإنما إلى مجال الغبن27. ولم يقم الاجتهاد بتوسيع مدى هذه القاعدة. ففي 27 
كانون الثاتى 1953 حكمت الغرفة التجارية في محكمة النقض”" #بأنه إذا كان يجب تحديد 
ثيمة المال المباع» وعند الاقتضاء وجرد غبن يفح في المجال للفخ ني اليوم الذي يسلن 
فيه المستفيد من هذا الرعد امتعمال الشيارء فإن القفاة؛ على فكى ذلك يجب أن يقعوا 
أنفهم ني تاريخ الوعد للحث عما إذا كان الشمن المتفق عليه كان جديأ. .. وأن قضاة 
الأماس بنرا شرعاً أن التغيرات النقدية التي كان يعوه إلى الراعد أن يحمي نفسه منها لم 
يكن من شانها أن تؤدي إلى بطلان اليم لعدم وجود لمن جدي١1.‏ 

اوتتوقف آرنة تقدير عدم التوقع أحياناً على الظروف التي ترافق تكوين العقد. وبما أن 
المشترع يأخذ في جدة الحدث الذي له مقعرل مخل بمجرد جهل المدين؛ فإن القاضي بضع 
نفسه في الواقع في يوم إبرام العقد .. رفكرة التبن بالثالي هي التي يؤخحذ بها أكثر من فكرة 

الفقرة 2 العقويبات 

3 . النقاش حول طبيعة المعاتبة. 

ناقش المؤلفرتن طبيعة مماقبة عدم التوقع. 

فقي عرف اليد 0رآن: فإن المعاقبة الوحيدة الملائمة هي إعادة النظر في كيقيات 


الفقدء وتكيفها مم الظروف الجديدة من أجل الحفاظ في معادلة ما على الأعداف العقدية 
والمناخ الاقتصادي والاجسماعي:”. ويغدو تعليق العقد كينية لإعادة النظ 0 , 





(1) انظر تكرين المقدء رقي 777, 

(2) انظر مكرين العقد رقم 778. وعلى نقيفى ذلك : et LEQUETTE, Le Obliga lions‏ 51141.88 ,لهمت 
رقم 442 

(3) مجلة تمر العدل؛ 1953ء الأسبرع الأرل: رقم 258. 

(4) انظ الرقم 298 السابق, 

(5) الاطروسة المتنهد بها مابقأ» سقسة 198. 

(8) الاأطروحة المذكررة مابقاً فة 205 رمنسة 205. 
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ويكون الفسخ المترافق مم عطل وضرر معتدلين معاتية لعدم الترقع كذلك" . وهكذا 
يقبل المؤلف أن الفسخ يمكن أن يرصل إلى نتائج قريبة من إعادة النظر'*'ء شرط أن يقترن 
بعطل وضرر'*؛ ذلك بأن الأمر يتعلق بتوزيم المخاطر غير المتوقعة. بيد أن إعادة النظر 
ينبغي أن لا تقود على الإطلاق إلى إلقاء عبء المخاطر بكامله على عاتق المتماقد الذي لم 
يكن مبائرة ضحيتها. 

ويؤكد السبد :6:عشد86 رمع يدة: على العكيء أن العلاج الوحيد لعدم التوتع هو 
إعادة النظر في العقد*. 

وبالنسبة إلى السبد ۲١ر۴‏ الذي يستبعد من دراسته التعهدات التي تتناول مبلغاً من 
النقدء المعاقبة الطبيعية لرفض التفيذ هي فسخ العقد مع عطل وفرر”؟. فالشفيذ القسري هو 
بالفعل غير قابل للممارسة» من حيث الميدأ؛ عندها يجري الموجب عملا أو سلسلة أعمال 
يرفض المدين القيام بها. ولا يبدو التنفيذ» مع أنه ممكن عندما يرتكؤ المرجب على تسليم 
عين (شيء معين). » عند ذلك ملائماً ولا مأمولا. ديظهر الف المقترن يعطل وضرر وحيده 
ممكناً إذنء غير أن تحديد العطل والضرر يكون تبعاً لعدم التوقم”“. وهكذا يتلخص امتدلال 
المؤلف بالقياس . إن عدم التوقع يفترض زيادة غير متوقعة في قيمة الشيء. والحال أن هذه 
الزيادة (نائض القيمة) يجب أن تصلم كأساس لتقويم العطل والضرر. يتج عن ذلك طالما 
أن تاعدة الحخين أعلى من التوقعات» إن على القاضى تحديد المسؤولية النقدية للمدين””. 
وقانرن ضاهظالن45 بتاريخ 21 كانون الثاني 1918 جرى تقدیمه» بصراب» كتطبيق لهذه 


المبادى.*. 
وياخذ مؤلفون آخمرون آيضاً بالفسخ كأحد الحلول الممكنة: بدون أن يقدموا في ثائها 
تسريغات دققة . 


(1) الاطروحة المذكررة سابطأء صفحة 207. 

(2) الاطروحة المذكررة ساشاء مشحة 208. 

(3) الأطروسة الذكررة سابقاًء صفحة 212. 

(4) الأطروصسة المذكررة سابقاً» صفيحة 30. 

(5) الأطررحة المذكررة سابقأء بفصة 66 وما يلبيا. 

(6) الأطروسة الالفة الذكر» صفعة 78 رما يليا. 

(7) الأطروية الآنقة الذكر؛ سقسة 80 وما بليها ‏ 

(8) الأطروحة الملكررة عابقأء صقحة 134 رما يليها. 

4( 810182 .3 مرسرعة #والعظ: فبرس القائوث المذني؛ الطيعة الآولى» رتم 1 - 5آآها840101ا-.1: 
مرسرعة 2هااهة. فهرس القائرن المدني» الطبعة الكثانية؛ 1973ء رتم 1. وقد تنحم الان (اناش ةفالز 
و4848 نظرية عدم التوقم تحت عنوان الفخ القضائي (نررس في القانون المدنيء الجزء11؛ المجلد 
1 الموجبات: نظرية عامقء رتم 733 رما يليه). 


4ك 


4 _ يتبنى القانون الوضعي المعاتبة للهدف المتشود. 

ليس ثمة أي قاعدة عامة في هذا الشأن: فالمشترع يختار العلاج الذي يبدو الأنسب. 
ولذلك يعتمد إعادة النظر في العقد (المادة 98؛ الفقرة 2» من قانرن 25 كانرن الثاني 
5 والفخ (قانون (uF ailliot‏ المقترن بعطل وفرر آم لا أو كذلك مجرد التعليق 
(ثانون ا#نااة۴»). وينسق أحيانا بين العقوبات المختلفة والمادة 1.4-113 » والمادة 7-113..آ 
من قانون التأمينات) . 


والمشترع» باص على معاقبة محندة؛ يحرم اأححاكم من سلطة الاختيار. وهكذاء إذا 
كانت المحكمة تمتلك بمقتفى المادة 98» الفقرة 2؛ من قانون 25 كائون الثانى 1985ء 
ملطة تعديل شروط الشراء المحددة في الاصل لاستعادة المال المعطى للإدارة» فليس 
بإمكاتهاء بالمقابل» فسخ العقدء إذ امعد المشترع هذه الإمكائية في سبيل تأمين استعادة 
المال واسثماره. ويظهر الفسخ مكنا بدرجة أتل عندما تكون المعاقبة الرية لرفض اكتساب 
الملكبة إمكاية إجراء السرية القفائة في مكان المتأجر المدير (المادة 298 الفقرة 1). 

بيد أن سلطات القاضى يمكن أن تكون أكثر اتاعاً. فالمادة 900 4 من القانون 
المدني تنص على ما يلي : #بإمكان القاضي الذي يراجع لطلب الفسخ» حسب الحالات حتى 
للقائياء إِما تخفيض التقديمات التي تثقل التبرع من حيث مقدارها أو دوريتهاء وإمّا تعديل 
موضوعها باستلهام نة المتعاقدينء وإما جمعها ثانية أيضاً مع تقديمات ممائلة ناتجة عن 
تبرعات أخرى. رفي رسعه المماح يالتصرف بالاموال التي تشكل موضوع التبرع كلا أو 
جزئياً بالأمر باستعمال الثمن لغايات لها علاقة بإرادة المتعرف. 
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القسم 3 
محاولة تركيب 


5 يظهر وصف القانون الوضعي سلسلة حالات بتيح عدم التوقع فيها ‏ المعتبر 
اختلال ترازن مورضوعا- الماح بتعديل اليد أو فسشه: وهذه العلول التاجمة عن أستكام 
خاصة» من مصدر قاترني جميعاً؛: هل أن لها تسويشاء أساساً منطقياً مشتركاً؛ يمكن أن 
يتبج منه النظام العام لعدم التوقم؟ هذه المسألة الأولى تهم القانرن الرضعي. 

ريشي كذلك التاول على غرار تشريعات أخري : ا إذا كان من المئاسب بحكم 
القائون الواجب الأنخذ به؛ تنفيذ الحلرل الاستخنائية والمبعثرة التي تعاقب عدم التوقع مم نص 
ذي مدى مدى عام يعطي المحاكم» ضمن شررط معينة: ملطة إعادة النظر في العقود التي 
يتنارلها عدم الترقع أر نسخها؟ 

من المناسب إذاً تحديد الأساس القانولي لمعاقبة عدم الترقم في القانون الوضعي» قبل 
التساول بحكم القانون الواجب الأخد به حول ملاءمة نص ذي مدي عام يعاقب عدم التوقع. 


للفقرة 1 الأساس القانوني لمعاقبة عدم التوقع 

6 - بعد عرض الفرضيات التي حرى تقديمها لسريغ نظرية عدم التوقع والتي 
أخفقت جميعاًء سنبين أن الأساس القانوني لإعادة النظر أر الفسخ يمكن البحث عنه في 
البادىء الموجهة التي تسرس النظرية العامة للعقد. 

1 - محاولات التركدب وفشلها 

7 - بند الإسناد إلى الحالة التي كانت قائمة والمادة 1156 من القانون المدتي. 

بعض المؤلفين بحث في إرادة مفترضة للفريقين عن أساس نظرية عدم التوقع''©؛ فكتب 
(1) انظر تعلين Srey, A. #¥AEL‏ 1916 17- 2711001:1:5ف1.1: الأطررحة المذكور: مابقاً: صفسة 113 

وما يليها . 


قنك 


ام80 : اعدم الترقع هو إذاً في نهاية المطاف البند الضمني الذي بمقتشاءء وفي أي عقد 
ملزم للطرعين. تحفظ الفربقان المتساتدان اللذان تعاملا في ظروف طبعية ١‏ لجهة الحالة التي 
بغدر فيهاء عقب أحداث غير مترئحة» تنفيذ أحد الموجبات؛. بالنبة إلى موجب الآخره 
مكلفاً للغايةه*“. وهذا البند مرتبط يالمادة 1156 من القانون المدني التي تنص على ما يلي : 
ليجب البحث في الاتفاقيات عما كائت عليه نية الفريقين : المشحركة بدلاً من التوتف عند 
المفنى الحرني للتعابير؟". إذن كان الرجرع إلى إرادة الفريقين المشتركة لويم قول نظابة 
عدم الترقع. 

وني سيل دحض هذا التحليل جرى بيان أن القاضي ليس بإمكائه» بذربعة التفسير» 

تشويه المنتند الخطي» وأن القاضي › عندما يفير العقد» ينبغي أن لا يقيم وزناً إلا لآوثة 

برام العقد وسلطة تفسيره لا يمكن أن تماثل بسلطة إعادة النظر. وقد أدان نه أخيراً 
بند الإسناد إلى الحالة التي كانت قائمة بملاحظة أنه منائفي لطبيعة العقد الاقتصادية وهو 
عمل ترقع 8 3 

ون اللا إضافة إلى ذلك ملاحظة أن القائون الانكليزي» إذا كان يقبل » إلى حد 
ماء بنظرية عدم لتوقع عن طريق مفهوم الحرمانا © فإنه لا يأخذ بإرادة الفريقين أو بتفسيرها 
كأساس» وإنما پبنی تسيلا التصادياة 


8 حن البة والإنصاف (المادة 1134ء الفقرة 3ء والمادة 135 من القائون 
المدني»). 


جرى الإدعاء بأن القراعد اللخلقية لحمن النية والإتصاف تمنم الدائن من الإثراء بعضرّة 
المذين ععدها تكون تتا ة الظروف الجديدة راب المديء* . 


إن هذه الفكرة السمحاء لا يمكن ريطها بالقانون المدني. وكما لاحظ غمهائجوت”؟ دلا 
يجير أي نص في القانون المدني حم المتعاقذين أن يطلب الاسترداد بشذريعة أن الأحداث 
اللاحقة تجعل فيل موجه أصعب». . . «رالفقرة 3 من المادة 1134 لا تتشىء سبباً خاصاً 


(1) الاأطررسة المذكورة سابقاً صفسة 11. 

POPESCU, Ea dne hore de Fimprévision en droit frangais et comparé )2(‏ .€ ارو ني 
بارينء 1937 عفحة 32 رمش 68, 

(3) ...لسعم علو هآ صفصة 145 وصفحة 147 وكذلك 41 G۸‏ ]8 .1 الأطروحة المذكررة سابقاًء رتم 
9 صفحة 138ر 

(4) انظر الرقم 318 اللاسق . 

P.¥YAMOMMRILAOHE, Lee clauses de force majeure ات‎ d' haprbyision (hardahip} dats kı انطظر‎ )5( 
#انتادمة: مجلة القائون الثولي والقانرت المقارنء 1988 رمم 13ء صفحة 18 وصفحة‎ lenet 
,18 

(8) انظر بهذا المعنى ۸1۴۲ء تعلين على سكم القفى المدني في 10 آذار 1913ء 83.1920 1ء 105, 

(7) التسلينق 2.1816 21ء 33. 
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للفخ . إنها تعني وحسب أن على الفريقين أن يتصرفا بحن نية أي أثه ليس عليهم فعل ما 
هو معبر عنه قي المقد وحسب» وإنما كذلك ما يتطله الإنصاف أر العادة أو القائرن؛ حسب 
طبعة الموجبة... اوعله ليسث هاتان الفقرتان الأخخيرتان سن المادة 1134 سوى بط 
المبد| المصاغ في الفقرة الأولى» ومن الخطإ التذرع به لدعم نرضية مناقضة لهذه القاعدة؟. 
إن حن النية الوارد في المادة 1134ء الغقرة 3ء يتعلق بامتداد الموجب وليس بوجرده. أما 
الإنصاف قموضوعه تحليد نتائس الاثفافية وحب يدوث تتعديد قوة العقد الملرية نا 

يضاف إلى ذلك أن محكمة النقض آداثت بحرم هذه النظرية. نحكمت الفرنة التجارية ؛ 
غي 2 كانون الآول 1947؛ لبان القاضي» إذا كان الإنصاف» أو العادة» سنداً للمادة 1135 
من القانون المدني» فيجب أن يقام وزن لكلبهما في تفير العقود والنتاتج التي تقود إليها ؛ 
فليس في وسعه اكمسك بهما لإعفاء أحد المتعامدين من إثمام تعهداته الواضحة والدقيقة التي 
التزم بها بحرية»!. وهكذا لا يسع المحاكم تخفيض عقدار مرجب المدين اسعناداً إلى 
العادتين 1134 الفقرة 3» و1135 من القانون المدني . 

9 نظرية نزوب , 

لم يحظر القانون» حسب ااه ؛ نظرية عدم التوقعء فسكوت النص لآ يمكن أن 
يماثل بالمنع. والببحث عن الأماس القانوني لعدم التوقع يسترجب؛ في عرضه تحليل مفهوم 
العقد , . ويقترح تفريق سبب العقد عن هدفه؛ و بيعل الب کي لعدم التوقع . وبالمقايل ٠»‏ 
يكوت الهدف الذي ينشده الفريقان قابلاً لان يسوّغ تكبيفاً ضر ورا“ . انية الفريقين المشتركة 
التي تنشىء علاقة ملزمة لا : نستحق أن تنتج مفاعيلها إلا بمقدار ما تكرن ني خلمة الأهداف 
المتوافقة مم الشاعدة انر 0 وهكذا يرد المؤلف النظرية التي يكون البب بمقتضاهاء 
بالإسناد إلى الحالة التي كانت ثائمةء مضمراً دائماً في العقود: لأنه يفترض تفسير الإرادة 
التي لم تواجد في الحقيقة على الإطلاق . واللجوء إلى هذا اليند لا يهدف إلا كمال إرادة 
الفربقين اك 

ويحدد Voirin‏ مدى مبد! ملطان الإرادة بإبرام العقد»؛ أي يما إراد الفريقان فعله» عقد 
عمل أو إيجار مثلاً. ولكن عندما تتغير الظروف» بدون أن يزول الهدف المتشرد» ثمة مجال 
لبي كيفيات تنفيذ العقد من أجل أن تعاد لها أهليتها الأولى في تحقيق الأعذاف التي تحدد 





el e dro cv moderne {1)‏ عدو ةدرعوجةك عصتوة: هآ PERT,‏ , الطبمة الثانية. باريس » 1948ء رتم 119 
وما يلیه ۔ 

(2) مجلة تصر العدل: 41948 1 مفحة 36. 

ı De Fimpririon dats les rappons de droit piyêt {3}‏ أطررحة في نانسيء 02- فررغهية تاها 
Harvey DEMOGUE‏ 26 اللذان اسهد بها ##نودتصط المذكرر اتا مفسة 695 رصفحة 596. 

(44 الاأطروحة المذكورة مابقاء سفسة 118 وما يلها. 

(45 الأطروسة المثار إليا آلف صفحة 128. 

(8) الأطررسة المتشهد بها سابقاًء مبفحة 131 وصغحة 132. 
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رجوده؟. . . «إنه تكييف الإرادة الذي لا يعم وفقاً لإرادة مفترضة وإئما تبعاً للمشيون 
الموضرعي الجديد للقاعدة القانرئية»! 0 ويفترض أن الفريقين فد قبلا بصورة يتعذر ردعا 
تكييف الكغيات المشترطة» ذلك يأنهماء ني حال غياب ذلك» يكونان فد أبديا الرغبة في 
انتهاك القاعدة القانونية©. وني النهاية يعود تكوين العقد إذاً إلى مبدأ سلطان الإرادةء إلا أن 
كيفيات التنفيذ تفلت من المتعافدين لكي تتلم للظروف للوصول إلى الهدف المنشرد ونقاً 
للقاعدة القانونية. 

غير أن هذا التحليل؛ مهما كان بارعاً؛ لا يمكن الأخذ به, فهذه النظرية الهادفة إلى 
تحديد مجال سلطان الإرادة رربط نظرية عدم التوقم بالقانون نفسه تصطدم بعقبة يتعذر 
تجاوزها. تالقائرن لم يکرس مدأ تكييف العقد مع الظروف الاقتصادية الجديدة. والمادة 
4 الفقرة 1 من القانون المدني حي » على العكى تماما بان لرد نظرية عدم التوقع . 

يضاف إلى ذلك أنه ينبغي عدم الخلط بين تكييف العقد بسيب صدور قائون جديد 
روتكيف العقد بسبب حصول ظروف واقعية جديدة. والحال أن واناه؟ لم يفعل غير ذلك.. 
انه يمائل» عن طريى مفهومه للعقدء تغيرات الظروف الوافعية بالتغيرات التشريعية التي تعدل 
وحدها النظام القانوني وتقرض أحياناً تعديل العقد, 

0- نظربة اهوم . 


ترتكز هذه النظرية على تفر معين للمادة 1150 من القانون المدني وبمقتضاها : 
«المدين غير ملزم إلا بالعطل والضرر المنصوص عليهما في العقد أو كان يمكن أن ينص 
عليهما عند إبرام العقد؛ عندما لا يكرن المورجب قد نفذ على الإطلاق وإنما لم يكن ذلك عن 
طريى الخداع (آو التدليس). ويحطل المؤلف هذا النص متينياً مفهرم الاد واو ۔ 
وهكذا يأخد بان المدين حسن النية. . . غير ملزم إلا بالتعويض الذي يمئل مبلغ الضرر الذي 
كان يمكن أن بتضمنه العقد وليس أبعد من ذلك“ . وهكذا ترط المادة 1150 من القائرن 
المدني؛ من رجهة النظر هذه قانوناً بمقدار التعويض ولس بسيب الضرر رحسب . 

ريثير ۴٥1‏ دعا لفرضيته؛ ملطان #عاطاه الذي يعلق عليه. وهكذا يلاحظ عن ملهم 
القائرن المدئي تفخصي مسألة عدم التوقح في مظهرين: أي سبب الضرر وملاهء عندما لا 
بكرن عدم التنفيذ خداعياة ربقدر أن راضعي مدرئة القائرن المدني تبنوا هذا 





(1) الأطررحة الآلنة الذكره مئسة 136. 
(2) الاطروحة الالفة الذكر؛ صفسة 137 وصفسة 138. 


Eesai dune مرمتاهعة اوداز‎ nouvelle de ذا‎ Ibêorie عن‎ I'imprtvision ã لرقوة"!‎ dan ctmlralı pûrtant suf fes 3 
.1921 معزان) أطررسة لی دیجرت؛‎ ure عس'نان‎ mme dent 


(4) الأطروحة المذكورة سابقء سفحة 18 رصفحة 32 رما يلها . 
(45 الاطررحة الآنفة الذكره سفسة 32. المولف هذا الذي يشلم على ذلك. 


(8) الأطروسة المتشهد بها سابقاء مفصة 34 رما يليا. 
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التحليل” , ولن يكون المدين ملزماً إلا بالضرر المتوقع رقي النصاب المتونع أيضاً ني 
يوم إبراع العقد» واتطلاقاً من هذا التحليل ب يني المزلف نظريته لعدم التوقع. 

ينبشي » وفقاً لهذه الفرضية؛ امتبعاد المادة 1149 من القائون العدني في حالة تمخلف 
المدين ذلك بأنه اعتدما يكون ثمة عدم توئم في العقّد يغتضي أن تحدد المادة 1150 
مزؤوللية المدين النقدية:!2) وعندما ينغذ هذا المدين مع ذلك تقديمه تكون المادة 1150 
أيفاً منذررة للتطبيق وعلى الدائن أن يدفع تكملة للثمن بصمة تعويقي”©. ويلخمي النؤلف 
فكرته على النسو التالي: «إن سبب تحديد الإنماف الذي تتضهنه المادة 1150 ليست علة 
وجرده عدم تنفيذ الموجب العقدي وإنما عدم توقم القيمة التقدية للتقديم؛ وهكذا يسيطر» 
في عرفناء على الظروف ويتجاوز الإطار الفيق لتحديد العطل والضرر؛ فمن الواجب 
تطبيقه على كل حال: يبقى الداثن» سواء ترك العدين نفسه يدان بتعريض نقدي أو نفد ما 
عليه: ملزماً؛ على ما نعتقد؛ بتحديد حقوته في تائف القيمة المحثمل للثيء المتوجب له 
بالحد الأقصي القابل للتوقع: لأن المدين يفترض أنه وافق يصراب على ا بهذا 
النصيب القابل للتوقمه“. 2 يجب أن لا يعامل المدين الذي قام بمرجيه بأسو 
الذي لا ينقد موجيه. 

إن هذه القرضية كانت موضع انتقاد. فقد جرى بيان أن التحليل برتكز حصراً على فكر 
thier‏ الذي لت له قرة القانون؛ وقد استبعد وأضعوا مدوئه القانون الملئى بصعوبة » 
لدى صياغة المادة 1150 قابلية توقع مقدار الضرر”. كما أنه جرى الاعتراض پأن المادة 
0 تتعلق حصراً بمسالة المسؤولية الغرية عن نظرية عدم التوقع'©. ركان الحكم أخيراً 
بأن أحكام الماد: 1150 تسل نقط بالترقم أو بقابلية التوقع في صدد العناصر المكوئة للضرر 
ولس بالمعادل النقدي الواجب التعويض عت . فالمادة 1150 من القانون المدني لا يمكن 
آن تكون أساساً لنظرية عدم التوقع لأنهاء بكل بساطة» لا تعلق بها , 


() الاطروسة الالفة اللكر؛ فة 46 وما بلهاء لامبما فة 50. 

(2) الأطروسة المذكررة مابقاً؛ منسة 89. 

(3) الأطروعة المذكررة آضاأء سصفحة 198 وما يلها . 

(4) الأطروحة الالفة الذكرء صفحة 0138 باعرف منصنية في النس. 

157 0 الأطررشة الآئفة الذكر» صفحة 78 ومفصة 78. 

WEILL er TERRÊ, )5(‏ كدمناموناطت؛» الطيعة الرابعة؛ ركم 378, 

(7) سكم الغرقة التجارية في مسمكمة التقهى. 4 آذار 41985 2.1955؛ عبفسة 449 أول حزيران -5.1959 
9 صشبحة 454 الفرفة السبنة الأرلى في محكمة التغفى : 6 كائرن الأول 1983ء النشرة السدتية؛ 1» 
رتم 287» صفصة 257+ 0.1984 , سفحة 124 من التقرير. رقد لاحظ 7018174 أن قضاة الأسامي ترا 
عنا التحليل في نهاية القرن التاسم عشر ربداية القرت السثرين: الأطررحة المذكورة سابقاً» صفحة 77 
التملى 2؛ الأجتياد المستثيد به. 
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„  PMiagnan de Harmer تحليل‎ _ 1 

بين هذا المؤلف أولاً أن واضعي مدوّنة القانون المدني أدانوا نظرية عدم التوقم . 
ريال عند ذلك: «لماذا الامتناع عن البحث في المدونة عن تسريغ للمبدأ الذي تدينه 
المدونة20 . 


والعقد في عرفه؛ اجتماع عنصر ذاتي: هر الإرادة» وعنصر موضوعي خارجي عن 
الفريقين» هر الثمن العادل. والحال أن القاعدة الخلقية ميم فقط على المتعاقد إنكار وعده. 
وعنصر الإرادة محدد نهائياً في نرة إبرام العقد؛ غير أت الإرادة ليس لها أي تاثير على 
العناصر الخارجبة عن العقد التي تؤثر في الثمن. وهكذا ليس في وسع القاعدة الخلقية أن 
نقف في وجه قبول نظرية عدم التوقع'. وحصول أحداث غير قابلة للتوقم يدمر العتصر 
الموضوعي للعقد ويحدث هكذا إثراء غير عادل لأحد القريقين . يضاف إلى ذلك أن صلاية 
العقد تتج أحيائا مفاعيل سلبية قي مسجمل الالتصاد» ويفترح المؤلف عندها قبول يند الإسناد 
إلى الحالة التي كانث قائمة في القانون الخاص» بالطريقة عينها التي يؤخذ بها في القاثرن 
الدُولي العام . ريبني؛ باستعادة تحليل مجلس الذولة: عدم التوقع على مبدأ المنفعة 
الاجتماعية. والسؤال الوحيد الذي على القاضي أن يطرحه على نفسه هر معرفة ما إذا كان 
من المفيد اجتماعياً تنفيذ العقد بدرن تعديل ار فسخ . 

إن التحليل يرتكز على أساس موضوعي أكيد. بيد أن المشترع: عن حطإ أو عن 
مراب قدر أن صلابة الرباط القانوني الناتج عن العقد مفيد اجتماعياً في القائون الخاص , 
فإذا ما ظهر الأساس المقترح وثيق الصلة بالموضوعء فإن مسألة عدم التوقع تعود نهائياً إلى 
الختبار اليابة التشريعية؛ كما بين ذلك المؤلف نفسه: ولن يكرن في وسع المحاكم مخالفة 
حرفية نص مهما كان قدا . 


2 إثراء الدائن ليس بدون سبب ما دام أن مصدره في عقد مكوّن شرعاً . 


٠‏ تهدف دعوى التعريض عن الإثراء بلا سبب» المبنية على الإنصاف» إلى إقامة نوع من 
التؤازلٌ ين ذمين مالتين. ومما لا جدال فيه؛ في حالة عدم الترقع: ان أحد الفريقين أثرى 
رأن الفريق الآخر افتقر. وإثراء المدين ليس مع ذلك بلا سبب. وقد حكمت محكمة اللقض 
على هذا النحر: ثلا راء سيب مشروع عندهما يكون مصلره عمل تانوني ؛ حتى ولو أبرم بین 


,1824 أطررسة ني مرتله؛‎ Ea مماتكمش رطس" هل عترمغط؛ ذا عناة‎ (1 j 
.76 الأطروحة المذكررة سابقأء صفسة‎ )2( 

(3) الأطروسة المذكررة مابقاء ولاسيما صقصة 112 وما يلها . 

(4) الأطروحة السالفة الذكرء سفحة 117 وما يليها, 

(5) الاأطروحة الملكررة باقاء راسيا مقط 126. 

[6) الأطروحة المذكررة سابقاً؛ ولاسيبا سفسة 134, 
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من أثرى وشخص آحر". فالعقد هو مصدر إثراء أحد الغريقين» وهذاالب يكفى 
لاستبعاد أي دعرى تعويضية!*'. وهكذا لا يمكن أن يكرن عدم التوقع مينياً على نظرية الإثراء 


3 لا يمكن أن برغ الغلطء وهو عيب في الرضاء نظرية عدم التوقم . 

يفدر الغلط المثار» من حيث الميدأ» في يوم إبرام العقد”©. والحال أن نظرية عدم 
الترقم تفترض إقامة وزن لاخحلال الترازن الاتصادي الظاهر لاحقاً لالتقاء الإرادتين. ليس 
إذأ ثمة أي غلط بمعنى المادة 1110 من القائرن المدني يسبب عدم ترقع تغير الظروف. 

إلا أن الغرئة المدئية الأولى في مسكمة النفض حكمتء في 13 كائرن الأول 
2_3 بأن للضحية الق فى التمسك بالعناصر اللاحقة لتكوين العقد لكى نثيت غلطها 
مما يدعر إلى الاعتقاد أن الغلط لا يقدر حصراً عند تكرين الاتفاقية. على أن أحد المؤلفين 
لاحظ أن: «الغلط ينبفي أن يقدر بالتظر إلى الصفات الداعلية والموضوعية للشيء كما كانت 
موجودة في فترة العقد؛: وهذه المفات يمكن على السواء أن تكون محددة عن طرين عتاصر 
سابقة ومعأصرة أو عن طريق العقد”؟. رفي هذه الرزية لا يعاد النظر ني المد[ الذي 
بمقتضاه يجب أن تكرن الصغات المرضوعية مرجودة بتاريخ المقد. ينتج عن ذلك أن زوال 
هذه الصفات؛ أي الظررف التي كانت مرجودة في الأملء لا يمكنه أن يوغ قبرل عدم 
التوفم في القانون الوضعي على أماس الغلط . 

ويإمكان المتقاضين تجنب الصعوبة يالتمسك بأنهم التزمرا لاعتقادهم أن الظروف لن 
تتغير» أو أن توازت العقد لا يمكن أن يحائظ عليه. فيدعون عند ذلك أثهم كانرا ابا 
الغلط. إن استدلالاً كهذا لن يكرن نعالاً ذلك بأن الغلط المتمسك به لا يتناول سروى أسباهب 
التسويغ ولا يمكن أن يعاقب على أساس المادة 201110 . وإذا ما نم فيول برهنة كهذء فإن 
بند الإمناد إلى الحالة التي كانت قائمة يكون قد تم ادخاله هباشرة في قائوننا الوضعي. 


(1) كم الغرفة المدئية الثالثة في مموكمة النقض؛ 8 أيار 41986 النشرة المدثية» 151 ؛ رقم 83ء صسفحة ۲84 
المجلة الفعلة للقائرن المدني؛ 1987 545 ملاحظة 1,3485183 سكم الغرفة المدئية الغالئة ني 
مسكمة القضص؛ 25 شباط 1376 التشرة السدنبة؛ 111+ رقم ١7ء‏ سقصة 58 - اقش المئني في 28 شاط 
9 : 0هذا .2 ؛ 1 5: تعليى RIPERT‏ , 

١11 المسزء‎ + RIPERT st BOULANGER, Traitë de ûroît civil d'après عا‎ trait da امتصماط‎ ùe بالمعني‎ )2( 
184 المرحبات: الحقرق العينة» منشررات ل1..0.5. 41957 ركم 2471 عة‎ 

(3) انظر تكرين المفد رتنم 482, 

(44 2.1944. سفسة 340: تعلي '8187لاش..1-.1: نبرس فاصوا : 41984 صفحة 1317. ملاحظة 
[1A EET‏ مجلة تسر الندل 4884 1 4158 تمل .1.8 معنف الاستيادات الدرري؛ 1984,؛ 
17 20186 طلاث 46172148 المجلة النملة للثائرن الملني» 1884ء 108؛ ملاعظة ۴,2۸14843 . 

إ5 ABER‏ اعلق المذكور سابقاً عصفحة 343. 


(46 انظر تكوين المقد: رقم 50#. 
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ربالطيع لا يملع أي نص قانوني على المتعاقدين اعتبار اتفاتهم على الحفاظ على الظررف أو 
التوازن العقدي الذي أراده في الأصل شرط”".: والخلط؛ وهو بودي إلى بطلان العقدء 
يشكل العقية الأخيرة أمام فبوله كأساس لنظرية عدم التوقع. ولا يمكنء من حيث المبدأء أن 
بقود إلى تبنيهاء مع أن حكماً تديما أذ بان الغلط في طبعة الأنقاض التي يجب تنفيذها 
يمكن أن يعاقب بتعديل شروط العقد البالة . 


] - التوفيق بين المبادىء الموجهة للعقد 


4 . تعر اعادة النظر. ني العقدء أر نسخد. مقب حصول اختلال موضومي 
للتوازن بين التقديمات المتبادلة؛ رالقائون الوضمي يأمر بهء عن البحث من التوازن بين 
العادل والمفيلد. 

للعقد قرة ملزمة لأنه مفيد شرط أن يكون عادلا . فإذا ما حصلء لاحقاً لالتقاء 
الإرادتين: إن زال أحد هذين الأساسين» هل يجب أن يحافظ على العقد كما هو؟ بهذه 
العارات يبغي أن تطرح مسالة عدم التوتع؛ وهكذا بالفعل طرحت تاريخياً. بيد أن القغه لم 
يوجهء على وجه العسرم؛ تفكيره إلا إلى أحد عذين الأسامين للقوة الملزمة للعقد؛ أي عدالة 
المنفعة الاجتماعية بعضرة السام الثانى وهر المنفعة الاجتماعية. وقد جرى اتساؤل»؛ غداة 
الحرب الكبرى» عما إذا كان من العدل أن يضطلع أحد الغريقين وحده بالعبء الذي يولده 
اختلال التوازن الانتصادي. فمبدأ عدالة المعاوضة يستدعي بالطيع جواباً سلياً. على أن 
المتفعة الاجتماعية للعقد التي بتتج منها مبدأ الأمن القائوني ألم تكن تكافنح لصالح الحفاظ 
على الرباط القائوني يدون تعديل؟ لقد أعطت محكمة الثقض جواباً إيجابياً على ذلك. 
ويعكن أن يستنتج معه أن الاختلال الموضوعي للتوازن بين التقديمات الذي يجعل تنفيذ 
العقد غير عادل لا يحرم العقد بالضرورة من أي منفعة اجتماعية؛ مما يسوّغ الحفاظ عليه 
بدون تكيبف”2©. إن اتختلال الترازن على الأقل» حتى ولو كانت خطورة معينة» لا يكفي 
لاستهاد ترينة المتفعة الاجتماعية للعقد وهو عمل ترتع. ولا يمكن غلب هذه القريئة . 

إن الأمر هنا يتعلق بالمتفعة الاجتماعية ولس بالمنفعة الخاصة التي يتم التوصل إليها 
باختلال ترازن التقديمات. ومن المعروف بالفعل أن المنفعة الخاصة للعقد لبت شرطاً 


(1) انظر ثكرين المقدء رقم 491. 

2 اللقس الملني ني 275 عحؤيران 1473 0.74:ء 1 332 7 A0 e1‏ 

(3) انظر تكرين العقد رفم 266 وما يليه . 

(4) قارن + ARA, Drei des obligations‏ ؛ منشورات ظالاط؛ 1892ء رتم 48: الذي باذ بان رد 
نظرية عدم الترقع مرغ براقع أنه ليس ثمة في الحفيثة أي ظلم لأن «العدالة ثامر فقط تمحيم المسالك 
الظالمة إرادياء. والسال أن الال العرازت في التقديمات لم يكن يربدء السفد. ولا يمن الاتسام بهذا 
التحليل الذي يمل العدل رالظلم مرتكزين على الإرادة وسدها. بفاف إلى ذلك أنه ربسا كان ظلم #إرادي؟ 
في تطلب تنقيل عقد أهيم مشتل الترازن إلى حد كبير. 
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ضرورياً اہ ہے" . وبالمقابل» عندما يكون التفيذ متلا عقب حالة توة قاهرة لإ يسرد 
العقد ممثلاً أي منفعة اجتماعية. وفي هذه الحالة من الظلم جعل المذين يتحمل مخاطر عقد 
أصبح لا قائدة منه. فالئرة القاهرةء بخلاف عدم التوتم» تدمر ك من أساسي ثرة العقد 
الملزمة. بهذه الطريقة يمكن تفسير إقدام محكمة النقض التي تجيز فخ اتفاقية تنذها أصبح 
متلا على أن ترفض دائما فبرل تسويغ فسخ العقد أو إعادة النظر فيه يسيب الال توازت 

إن إعادة النظر في العقد؛ كما فسخه: عقب اختلال اقتصادي في توازن التقديمات»؛ 
غير مقبرل إل أن يجعل الظلم الذي خلقه العقد غير نانم أو يخشى حرماته من منفعته 
الاجتماعية » وهكذا لوحظ أن تدخل المشترع المنتظم بعد الحرب العالمية إلأرلىء لم يصل 
إلى هف إقامة #ترازن معين بين التقديمات. نيذء القرانين تنتقي استلهامها من ضرورات 
النظام الاقتصادي2”0©. وهذا التغسير يحلل الحلرل التي يتبناها القانون الرضعي 

ولم يخطىء القانون الإداري حرل أساس إعادة النظر لعدم التوقع, 

راذا اصطدمت قدالة المماوضية يصصرل الال في التوازن إن إستمرارية المرنق العام 
على رجه الشخصوص هي التي تفرض أن تقوم بإغاثة المتعاقد معها وغياب التكائؤ يخشى 
عندها أن يحرم العقد من منفعئه الاجتماعية. 

إن القرائين اللحديثة في القائون الخامى التي قلت إعادة النظر في العقد مستلهمة من 
عذه الأفكار. نالمشترع يستيعد إذأً القرينة التي بمقتضاها لا يعادل غياب التكانؤ عدم متفعة 
اجتماعية للعقد. ومن المنيد اججتماعياً أن يعاد النظر في عقد من هذا النموذج أو أن يفخم 
وهذا الأمر ينضم إلى عدالة المعاوظة. فحن البة ل بالتالي قابلاً لأن يسرع وحده إهادة 
النظر في العقد. غير أن القانون يقيم له وزئاً ذلك بأن سوه نية المدين المغبون يشكل دنا 


بعدم سماع الدعرى. 
5 - تسويغ رلض محاكم القضاء العدلي تقدير تآثير اختلال الترازن في منفعة العقد 
الاججماعية. 


تعترف أنظمة قائونية أخرى للقافي بسلطة إعادة النظر المبنية على وجه العموم على 
عدا حن الية . فهذا المبدأ في عرف السيد هداز اخترق الأنظمة القاثونة كافةً. نعلى 


224 انظر تكوين العقد رقم‎ 00 
M.M.EL GAMMAL, L'adaptatioû du contrat süx irconslanea teonomigqueg, Emde compare de {2} 
أطر وعة في باریس متشررات‎ doit i renga et de droit civil de la rkpublique arabe unin 
NIBOYET, La rêvisio® des رقم 275 صفصة 157 - وبالمعني عينه‎ TUNC مقلمة‎ 41987 LGD 
41937 rconlrmla par le juge, rappart gênûrl, TraYaux de la عضتقضةة‎ internationale هل‎ droit 
.5 ورات !5ء 1938 مصفحة 4ا‎ 


(3) انظر الرقم 5 31 اللاحق, 
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القاضي الفرنسي أن يقيم وزناً بمقتضى المادة 1134 الغقرة 3» من القانون المدني لهذا 
الميد!. غير أن هذه الإحالة لا تتيح للقاضي إعادة النظر في العقد. فمفهوم العقد فاته 
يتعارض. معها. والعقدء في عرف هذا المؤلف» هو «اتفاق إرادتين على موضرع معين. فإذا 
ما أقدم القاضي على صنع العقد من جديد فلن يكون في الحقيقة هناك عقد وإنما موجب 
قانوني ياخذ مكان الموجب الذي كان موجوداً . رإذا شنا ذلك آم 'لا لن يكون ثمة عقد بدرن 
أن تنبجس شرارة الحياة من التنسيق بين الإرادتين المتلاقين5.. . #فطنية العقد إذأ هي التي 
تعارضت في فرنسا مع عدم التوقع حتى الآن» حتى مع وصفها الأساسي ذاتها. و#جدة» 
العقد» بسيب نحطورتهاء لا تعود إلى المشترع . إن مدأ حسن النية إذاً منابه لذاته أينما 
وجدء إلا أن من كانت وظيفتهم الاجتماعية تقويم العقود يتفيرون مع تنظيم اللدان» هنا 
المشترع وهناك الفاضي»27. 

وحيسب السيد ٣ات۴‏ والعميد ۴۲ا۸ إن أماس العقد لا يمئع على القاضي أي سلطة 
إعادة نظر أكثر مما تمنعه الوظيفة القضائية. فليس لدى القافي وسائل تحديد التاثير 
الافتصادي لإعاحة النظر في المقد وليت له سلطة التصرف بالا قتماد. فلطة إعادة النظر لا 
تعرد بالتالي إلى كرة صلاحية القاضي “ . 

وين سلطان الإرادة في الحققة ولا العجز المزعوم للقاضي تجاه مشاكل اتتصادية 
عيا اللذان يمتعان على المحاكم موضفوعياً التدخل في تتنفيذ العقد ‏ برهن الاجنهاد الإداري؛ 
عند الشروراء ان افتراضاً كهذا يجب استتبعاده ب. وبعضهم يتمسك؛ إضافة إلى ذلك؛ بهذا 
الانتراض لتويم وجرد حن للشريك في التعاقد دفي. توازن مالي معين» . إن المقد بالفعل» 
من جهة أولىء لا يستمد فوته الملزمة من إرادة المتعاقدين وحدهاء ومن جهة أخرى لم تتم 
البرهنة على أن السلطة القضائية لست لها الصلاحية ولا الوسائل لتقدير تأثير إعادة النظر غي 
الاتتصاد. 

يظهر في التهاية أن القاضي العدلي: محكمة النقض بشكل محسوس؛ في غياب 
تفريض تنريعي صريح: لم ير من المناسب إعطاء نفسه سلطة تقدير التأثير ني منفعة العقد 
الاجتماعية عند الاعتذاء على العدالة العقدية النائج عن تعديل الظروف الاتتصادية. إن الأمر 
لا يتعلق في النهاية إلا ياختيار سياسة قضائية بمكن إعادة النظر فيهاء إا بتعديل تشريعي أو 
بإقامة وزن للقوانين الااجنبية. 


}1 لال 501 المرجع عند فة 11 رمصقصة 12. 


(2) المذكررين انق رقم 8 انظر بالحنبة إلى رضم أكثر جنرية أيفاً؛ Fh.MALA URIE ct LAYNÊS‏ + 
المذكورين آنفاًء رقم 619+ صفحة 337. 


)3( 150175118 5181.88 ,18888 المرجم ميته ء رتم 448. 
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الفقرة 2 ملاءمة «بحكم القانون الولجب الأخذ يه» لنص ذى مدى عام 
6 - هدم التوقع تي القانون المقارن“ 


يتبتى الغانون البلجيكي النظرية الفرنسية ويرد مفهرم عدم التوقم كبب لتحرير العقد أو 
تكيفه بدون التفريق بين القانون الخاص والقانون العا“ . 

والقانون الألماني (جمهورية ألمانيا الاتحادية مابقاً) المعاصر يقبل التعديل القضاتي 
لتعقد من القانون الخاص على أساس النظرية معةلةستصوىةطءيمن*"! التي أعدها ني عام 
ermen 1923‏ وبمقتضاها: (فإن ال المع مائقاعدع0 مكوبة من التصور 
(Yorstellungen‏ الذي أتدم عله الفريقان أمام وجرد ظروف معيئة هُ علي حصولهيا بنيت عليها 
الإرادة العقدية. رهي تهدف أيضاً إلى تمور كهذاء عاص بأحد الفريقين رإنماء وند ظهر 
لدى إبرام مضمرن العمل القانوئي: اعترف به الشريك المححمل في مدلوله الحقيقي ولم 
يعترض. رل 

ويقود زوال ل الأساسن المقدي (Wegfall der Geshãfıagrundlage}‏ إلى فسخ العتد أو 
إعادة النظر فيه. وبني الاجتهاد النظرية التي تطبق على العقود جميعا”” على الفقرة 242 
8 التي تنص على التنفيذ يحسن نية {Treu und Cla uber}‏ للموجات. ويتبغي أن لا 
ينسب تغير الظروف إلى المدعي””؟ بيد أن عدم قابلية توقع الحدث لا يبدو مطلوباً دائما"ة . 

ويخضع الاجتهاد تطبيق 1286 مس عءااقاءء0 إلى شرط أن تكرن الوميلة الوحيدة لكي 
يحتجتب الفريق ناتم لا تستمل وقير متسجمة مع القانون والعدالة ولا يمكن: إنصافا ؛ تركها 
على عاتقه”©. وتعديل الظروف أخيراً يجب أن يدخخل كرة مخاطر أحد الفريقين"". فإذا 
اجتمعت هذه الشروط يقرم القاضي بتكيف العقد. وفسخ العقد هو الاستثاء ولن يحكم به 


dana lea droits europeans, in Mélange SAUPFRET, 1974 {1}‏ دمتوادة رمو[ BRAD,‏ سفحة 211 وما 
بليها  D.M. P۴۴‏ الأطروحة المذكورة مابقأ ‏ أعمال الأمبرع الدُرلي للقائرن 1937: متشورات 
dans la loi esl - allemande relative aux contrala _ 1358 r %itey‏ ناكا تر 1 D.M PHILIPPE,‏ 
eons oem‏ 1376(7( مركز نائرت المرجبات في لرفان؛ القع 80/ 9. 

(2) انظر 2331118818 8-34 المذكرر سابقاً؛ مفصة 155 وما يليها. 

}3{ ر drat allemand ct eı dıl‏ ده notion d'imprévision‏ وز Ëvolution camparte de‏ ,10102818 
ونودء تا أطررحة في باريس: طبع على الآلة الككائية؛ 1968. 

PM PHLFPE (4)‏ المذكور مابقاً ‏ صفحة 227 ترجمة حرةء التعليل 5. 

D.M. 81111858 (E)‏ الأطررحة المذكورة مابقأء صنصة ١25+‏ رما يليها. 

(5) 221111288 .8-.0 . الأطررحة السالفة الك صفحة 249, 

(7) 2855:1825 اء_ظ؛ الأطروعة الأقة الذكر؛ عبفحة 254 وما يليها. 

D.4. 5111:3728 (e)‏ الأطررحة المذكورة سابقأً صفحة 258 وما يلييا. 

PHILIPPE 457‏ كدص الأطررسة اة الذكر؛ صفحذ 260 رالتعليق 1, 

(0) 8813288 .2.84 المرجم غيل . 


لاك 
إلا أن يفقد العقد علة وجوده كلا" . 


إن للنظرية الألمائية حقل تطببق أوسع من المذهب الفرئسي لعدم الترقع. فهي ترتبط ني 
الواقم بالهدف العقدي ولس باختلال التوازن المالي وحسب . وقد لوحظ إضافة إلى ذلك أن؛ 
#القانون الألمانيى: المشتهر أنه مناقض للسببية؛ هو في الحقيقة؛ في مادتناء أكثر سبية من 
القاتون الفرنسي ؛ ذلك بأنه يريط ؛ تحت غطاء مصطلح آخر؛ بسفهوم السببء الوثيق الافتران 
بمفهوم حن العية ؛ نيجة كون العقد قد ترقف في الحالات التي تشلب الظررف شروط 
تنفذم**۔ وقد كرس التشريع الألماني بالموازاة بعض الفرضيات الخاصة لإعادة النظر قي 
العقد'”. فإعادة النظر في العقد مثلاً منصرص عليها في الفقرة 60 من قوائين الاتساد“ . 

ويأعذ القانون السويسري بنظرية عدم الحوقم كما فدمها الفقه الفرنسي”. فيمتير 
الاجتهاد ان اتدخل القاضي بتناء على طلب أحد الفريقين المستئد إلى المادة 2 من القانون 
المدني خاضم لاختلال التوازن في التقديمات؛ ثم للتغير غير المادي للظروف» بحيث إن 
قسمة المخاطر المحددة في العقد لا تعرد محتملة من قبل أحد الفريقينء وأن بقاء الشريك 
في التعاقد في إرادة التمسك بحقرقه هوء تجاء ظروف القضيةء تعسفي'. وحن النية هو 
الذي يصلح كاماس لإعادة النظر في العقد لمدم الترفع. ويأخد بعض النصوص الميعثرة 
بإعادة النظر في العقد أو فسخه أيضاً في حالة اختلال الترازن الموضرعي في التقديمات©. 


لم يكن القانوني الإنكليزي في الاصل يأخل بتحرير المدين؛ حتى في حالة القوة 
الغاهرة“ . رانطلاقاً من حکم Cadwell Jè Taylor‏ (9()1883) قبل الاجتهاد يعض التلطيفب 


)1( 5811:1688 .2.14 الأطررحة المذكررة مابقاً: سفحة 284 وما يليها. 

(2) 04¥ السقالة المذكورة سابقاً: صفحة 217 

D-8. PHILIPPE 43(‏ الأطروحة الالفة الذكره صفسة 300 وما يليها. والأمر يتعلن بعقد إيجار؛ وعلد 
مقاولة؛ وثفعة معطاة لعضى الأولاد القاصرين؛ وعقرد إدارية: وعقد سفر وعقد عمل. 

R.SPARWASSER, Rapport مسفدكلله‎ it Lea هده تاععة أنه‎ hu contrat لك‎ cours de 388 bil (4 
رات‎ + D.TALLON; 25-28202818183 بإهارة‎ vexkutiûn en raison de cirçonzlances للك ناته‎ 
. O.REMIEN تأيف‎ «<34 awke 11985 عده لغ‎ 

P.-L PHILIPPE (5)‏ الأطروحة المذكررة سابقاً؛ صفصة 555 وما يليا _ #تاصادوتلاه C.EESSON, La foree‏ 
circapalancen‏ قفا enlre e ka cham dang‏ تلع اروس في لرزات؛ 1955, 

(4) السحكهة الفيدرالبة؛ 26 أيلرل 1974ء وتد استخهل بها وتر جما من الألمانية «D.M PH1L1FP8‏ 
الأطروسة المذكورة سابتاًء صفصة 556, الملين1. 

(7) على سيل المثال المادة 373؛ الفقرة 2؛ من قانون المرجبات المتعلقة بالصفقة الجزافية تنص على ما يلي : 
اعلى أندء إذا كان تنفيل العمل ثد منعئه ظروفات غير عادية يتسيل توقعها أر امتعادها بترقمات الفريقين؛ 
أو أصيح مبأ للغاية بمملهاء نإمكان القافبي؛ استناداً إلى ملطته في التغديرء إا أن يعطي زيادة على الثمن 
ار يفخ العقد؛. نس اتید بد 261311:17715-.8 في أطروحه الأئفة الذكر؛ عة 588. 

Travaux de la sema: في‎ JUTTERIDGE, La rfvision dex conlrala par عا‎ jûge en drolt angleia {E} 
,38 مغورات ووتلظ. فة‎ inlet ملع‎ de drt, 137 

)09 استثيد به 171161738 المرسجع عينه: ۴8 PH1L1۴‏ 4 المرجم عينهء صفبحة 338, 
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للقاعدة. كانت إحدى القاعات المؤجر: للحفلات المرسيقية قد دمرتها النيرات قبل حصول 
المشهد. فحكمت المحكمة بان المتأجر يجب إعنازه من دنع بدل الإيجار. كان الحكم مبياً 
على عبدأ البند الضمني (065(لهم» لعناوه1)؛ إذ يفترض أن القريقين اتفقا على أن يعغيا من 
آي مؤولية في الحالة التي يصبح فيها التنفيذ متصيلاً بسبب تذمير الشيء . كان ذلك بالفسل 
الاعترائب بوجود بد الإمناد إلى الحالة التى كانت قائمة. وقد على هذا المذهب؛ وجوفره 
ذاني ٠‏ بعد ذلك في القضايا المعروفة باسم أعمال أمكنة الإنجاز”'أ» ثم جرى التخلي من 

وطبقت أيضا في الفرن التامع عشر تظرية الحرمان ذات المقهوم الموضرعي . يجري في 
بعضس العالات اعتبار تنفد غاضعا لوجرد مير للششمى وللشيء ولبعض الظروف التي أدت 
إلى تأخير كر في تنفيذ العقد . هناك حرمان ما دام ثمة حصول ظررف جديدة أدت إلى تغير 
جذري في الموجب العقدي» وبالتالي إلى انحلال الرباط القاتوني . على إن اختلال التوازن 
الاقتصادي ني التقديمات لا يشكل رمان . فالقائرت الإتكليزي يعرف إذاً بنظرية عدم التوقع 
كما يقيمها المذعب الفرنسي. ويمكن بالتأكيد مقارنة الحرمان يمفهوم القرة القاهر:”© , 

وبالمقابل كرس القانرن الإبطالي نظرية عدم التوتع. إن المادتين 1467 ر1468 من 
القانون المدني (1942) ينص كل مهما على ما يلي: «إذا كان تقديم أحد الفريقين: في عقرد 
التفيذ المستمر أو الدوري أر التنفيذ المؤجل» أصبح مكلفاً للفاية عقب حصول أحداث غير 
عادية وغير ابلة للتوقم؛ نبإمكان هذا الفريق أن يطلب فخ العقد المقترن بسفاعيل مذكورة 
في المادة 1458. ولا يمكن طلب الف إذا كانت الأعباء الجديدة تدخل في القرر الطبيعي 
للعقد. وبإمكان الفريق الذي جرى طلب الفخ فده تجلبه بعرض منصف لشروط العقد» 
(المادة 1467). «وإذا تعلق الأمرء في الغرفية المنصرص عليها في المادة السابقة؛ بعقد 
اضطلع فيه فريق واحد بالموجبات؛ فبإمكان هذا الفريق طلب تخفيض التقديم أو تعديل 
كيفيات التنفيذ الذي يتبح استمرار هذا التنفيذ وفقاً للإنصاف» (المادة 1468)'“. انه مفهرم 
الكلفة المغرطة الذي يسوغه المذهب الإيطالي بالإنصاف”. 

ويتص القانرن المدني اليونائي (1940) أيضاً» في ماده 388: على نخ العقد أو 
إعادة النظر فه عقب تغير الظروف وققاً لمبد] حسن الئية!©. 


() انظر المؤلفين؛ المرسع غينه. 

2( 17111118 قطط الأطررحة الملكررة سابقاء صفسة 351. 

D.M. PHILIPPE 13(‏ الاأطروحة الالفة الذكره صفحة 337, 

14 8.14.2151111818, الأطروحة المتثيد بها سابقاًء منحة 385 وما يليها . 

0M .FHILIPPE 457‏ الأطررحة الأئنة الكره مصفحة 390 رما يلها . 

(6) ترجمة 0.۴111۴۴8 الأطررسة السذكورة: صفحة 4408 التعلين 2؛ رصفحة 407: اميق 1. 

.415 الأطررحة المذكررة سابقاً؛ مفسة‎ D.M PHILIPPE ١ 

ide 1874 4RDAYID, Lim prêvision dana les droils suropêms, عورم ملفكظ‎ JAUFFRET الظر‎ )8( 
28 
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والمادة 437 من القائرن المدني البرتغالي (1966) تتفمن نصأ نماثلا . 

واعترف القانون المدئي المصري لعام 1948ء بالطريقة عينهاء بنظرية عدم التوقع. 
وينص في مادته 147 على ما بلي: 7العقد شريعة المتعاقدين. ولا يمكن الرجوع عنه أو 
تسديله إلا برضاهما المتيادل أو لاسباب ينص عليها القانون. غير آنه» عندما يصبح تنفيذ 
الموجب العقدي» عقب أحداث امتائة غير قابلة للتوقم ولها طابع عام: مكلفا للغاية بدون 
آن يكرن متصيلاً بحيث يهدد المدين بخارة غير مألرفةء بإمكان القاضي» حب الظروف 
وبعد إقامة وزن لمصالح الفريقيئن» تعديل الموجب بمقدار معقول بعد أن أصيح مفرطاً. وكل 
أتفاقية مخالفة هي باطلة*. 

وينص القائون المدني الهرليدي الذي أصبح نافذاً في أول كاترن الثاني 1992 على 
تبني عبدأ عام لإعادة النظر في العقود لعلة لعدم التوقهم”. 

وتين الدراسة حتى الممختصرة للفانون المقارن أن العديد من الأنظمة القانونية يقبل مدا 
تعديل العقد أو فسخه لسبب غير حالة القوة القاهرة؛ ولا يبدو أن هذا الحل المبتي عموماً 
على مدا حن الي في تتفيذ العقد كان له مفاعيل ضارة في الاقتصاد على وجه العموم. 
وين السبد 22013 أن أمن التجارة لا يبدو في خطر: #هل أن يمو المجتمع وتقدمه يتطلبان رد 
نظرية عدم الترقع؟ يمكن الشك في ذلك تماماً عندما نرى أن الدول الأكثر تقدماً على صعيد 
التجارة والصناعة ‏ المملكة المتحدة وألمانيا والرلايات المتصدة الأميركية ‏ أخذت؛ بدرن 
نتائج مشؤومة ظاهرياء بهذه النظرية أو بنظريات قريبة منها»!* , 


7 الاعتراف بنظرية عدم التوقع ضروري ايأ كانت الانتقادات التي يمكن توجيهها 
إلها. 

طرح أحد المؤلفين الذي رنض أي إسناد إلى الإنصاف مسألة عدم التوقع بهذه 
العبارات: دهل من الضروري في الرفعم الحالي لنصرصنا إدخال نظرية عدم التوقع كمبد| 
أساسي لتشريعناء أم على العكس ردها باعتبارها مثاقضة لمبادئنا الأساسية في مدوّئة القانرن 
المدني؛ وترك عناية فرضها للمشترع بنصوص فانونية كما سب أن فعل ذلك خلال حرب 
4- 1918 عندما دعت الحاجة إلى ذلك309, وخلصء. بعد درامة القانون المقارنء في 





(4 ۸.04۷0 الملكرر انفأء صقصة 220, 

(2) نصى ايد بد .4 MOHAMED‏ في عتمغطا et la‏ مقدماتاكتتتك du contrat en drûit‏ عرتماموتانات La force‏ 
e prvi en droit rp‏ أطررحة ني ياربس ؛ طبم على الآلة الكاباء 1887: صفحة 406. 

)3{ انظر au‏ اأنماوضع ١ Baron YAN WASŞENAER, Aapport Pays-Bag, in Les modifications du‏ لكر 
son sxéêulidn en raison deê cireopnstances hirivellea,‏ عل ,D.TALLON, A.AODIÈRE 3lj cour‏ 
منشررات ۴٤30٥8‏ 1988 سغصة 71 رما پلیها. 

(4) المقالة المذكررة مابقاً: صفمة 273. 

l"imprriaion en droit frangais et comparê (5;‏ عل C.M.POPESCU, Başai d'une Horie‏ . أطي رحة في 
باريس» 1937ء صفسة 5, 
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عام 1937؛ إلى أنه من الخطر إدخال مبد! عام لعدم التوقع إذ بخشى أن يوصل إلى تدمير 
استقرار الاتفاقيات وإلي تعسف القاضي. 
من المسموح به التفكير في أن هذه الخلامة لا تفرض نفها الوم. إن الإقامة القريبة 

لرق أوروبية وحيدة (مساهدة روما في 25 أذار 1957 المعدلة بالمعاهدة الأورويية الرحيدة 
بتاريخي 17 و28 شباط 1986) متفرض بالضرورة النينء حصي النسيي؛ بين التشريعات 
الوطنة في مجال العقرد لكي يجد كل فاعل اقتصادي نفه في ظروف تنافسية متكافئة. 

ويكفي إيراد مثال للاقناع بذلك. إن القانون الالماني يعترف بمبدأ إعادة النظر في 
المقرد. فإمكان الصتاعي إذاء ضمن بعض الثروط؛ اللمصول على إعادة نظر لعقرد التوريد 
التي أبرمهاء فيتجنب هكذا خسارات استثمار لا تل له باحتمالها. وبالعكن عيكول 
الصناعي الفرئني ملزما؛ عند الاثتفاءء بالخراب لتتفيذ موجباته. رعكذا يجعل الرقضص 
المعلن لتكييف العقد الصناعي الفرني في وضع سىء وأضح . إن موقا تنافية حغيقية 
تفترض إذاً ثتسيقاً معيئاء فقواعد اللعية يجب أن تكرن ذاتها باللة إلى الفاعلين كافة. 

ريغي بيان أن معظم الدول الأوروبية تأخيذء مع بعض البديلات» بتظرية عدم الترقع . 
فاعتراف القائرن الفرني» في هذا الوضعء بعض التأهيل لفاعدة العقد شريعة المتعاقدين؛ 
ضرورة أكيدة. فإعادة النظر في العقد أو تكييفه» المأمرلة تخلقياً أصبحت لا غنى عنها 
اقتصادياً. إن منفعة العقد الاجتماعية تامر يان بقام وزن في القانون الفرني لاختلال مفرط 
في 'توازن التقديمات المكوّن ن ظلماً خطيرا جدأ . على أن إعادة النظر في العقد أو فخه ينبشي 
عدم الأخذ بيماء على غرار اللريعات الأجبيةء إلا استئئاتياً. يجب كاي استثناء» أن 
يكون ذلك ضيقاً في المسجال القائرني. 





:.M-POFESCU (1)‏ الأطررحة المذكورة مابقاً: صفحة 219. وبالمسي عينه ۸.۸۴۲۲۸۲1 المذكور آنفاً» 
مفحة 318 الذي يرى أن تدخلاً متظماً للمشترع هر الأففل. 


الباب 11 


مجال مفاعيل العقد 


8 - في سيل تحديد عمجال مقاعيل العقد؛ بعد فصل تمهيدي قدم بعض الفريقات 
الجوهرية؛ سيكرس بابان فرعيان لحجية العقد ونسبة الرباط الملزم. 
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الفصل التمهيدي 





عمومیات 5) 


9 - نصرص مدونة القانون المدني والمقمول اللي للعقد. 
النص الأساسي هو المادة 1165: اليس للاتفاقيات مفعول إلا بين الفريتين 


المتعاقدين؛ وهي لا تضر الغير على الإطلاق ولا تفيده إلا في الحالة المنمرص عليها غي 
المادة 64121. وهذا النصص الذي يطرح ميدأ المفعول النسبي للعقل“ تكمله المواد 1119 
إلى 1122. 


بمقتضى المادة 1119: ١لا‏ يمكن؛ عمرماء الالتزام ولا الاشتراط بالاسم الخاص إلا 


لصالح من الاشترطه. وهذا النص يكرس بالصيفة «باسمه الخاص» إمكائية الالتزام أر 


للف 
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١5.1115 1151, Tlmduetinn, in Les واعلاة‎ da çontral i I'êgard deg Hers, comparaisons Fanco-belge 
صنصة 1 وما يلييا,‎ 1 0.83.1. 1933 MH. FONTAINE بإدارة‎ 

fraoçais‏ ممم اأععل relaiyitê des convenlinna an‏ ها عل La principe‏ ,-5915111.ش ا رصةني 
مشر سبورغء 1938 مقدمة 8.1455 _ GALA TRENG, La reletivilk des conveulions‏ أطررحة في 
تولوز 1939« مقدمة da litera st dmit cil frarmgais _ G MARTY‏ ممتاعد ها J.M.AUSSEL, Esai sur‏ : 
أطروعة ني مونييلييه 1951 . rdatif du conrad,‏ عه" printipe ds‏ عا J.L.OOUTAL, Beni ur‏ 
O.D.I 1981‏ < مندمة ,B.TEYETÊ, Les groupes de comet .. HRA TIFFOL‏ |طررعة في مونب ليه 
Y. FLOUR, L'ellet des cenlrald 1 gard dês ers eu «. J.M.MOUSSERON ia i L.O.DI 1875‏ 
نرم امه ادعام عنص أطروحة في باريس 11ء مطبرعة على الآلة الكابقء 1977 _ F. BERTRAND‏ 
Ei sur "oppo de cor, 2x liars‏ أطررحة في باريس 11 مطبرعة على الآلة الكائية؛ 1879. 
L'oppatabilitê, Esai d'une Ihéorie ptnêralg, L.O.D.J, 1984‏ ,1.0175 مقدسمة MARTIN‏ 
العلا جوع s1‏ الأسعددع] contrat, Elude compare de droit‏ نك L'oppetabllitê‏ 34137 1:6 أطر رحست ني 
باریس 1. طبع على الآلة الات 1987 . وأمعا Ch. LARROUMET, Les optrtaticaz juridiqees A‏ 
ددعم أطررحة في برردرء طبع على الآلة اللكاتبة 1958 قصل اع خصادب عل La ceşzion‏ ,للزلا L.‏ 
#متممميعم قنمن له وعلتونة تداز مددتاة عوجت ؛ أطررعة لی پاریی 11:؛ متشورات وعلت نم8 ١1884‏ مقدمة 
مت - o‏ لعل NÊRET‏ .1 أطروحة في باريس 11: 1978 ,1.0.8: مقئمة -.P.CATALA‏ 
la reprêzentation dang lea actea juridiques.‏ مك eur le mêzariıme‏ نشم 971011 اط أطي وحالي 
سعراسبورغء D.HUET-WEILLER ali. 1982 ١1.6121‏ , 
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الاشراط لمصلحة الغير بالاسم الخاص؛ أي لحساب الغير. إنها الإمكانية التقليدية اليوم 
للتمثيلء رنيها يتصرف الممئّل عادة باسمه ولحساب الممثّل بحيث أن مفاعيل العقد تتحقق 
مياشرة في ذمة الحمثّل المالية" . 

وتنص المادة 1120 علي أنه يمكن التعهد بالحصول علي موافقة الغير بالرعد بقعل 
هذا الغيرء ما عدا التعويفى ضد من تعهد بالحصول على موافقة الغير أو وعد بجعله يمادق»؛ 
إذا رنض الغير القيام بالتعهده. ورغياً عن عبارة «على أنه؛ الراردة في النص» فإن هذا النص 
لا يعضمن استاء حقيقياً للقاعدة المبدلية التي طرحتها المادة 1119, نبإمكان الغير أن يرفض 
الالتزام بتعهد من تعهد بالحصول على مرافقة الغير؛ فهو في الواقم غير ملتزم إلا إذا أراد 
ذلك . والتعهد الأرلي لا يريط إلأ القرقاء المتعاقدين المتفيدين من تعهد الحصول على 
موافقة الغير الراعدة. والخاصية الوحيدة لهذا اتعهد المعائب صراحة في حد ذاته بالتعريض 
هي أن موشوعها التعهد اللاحق لشخص ثالث بإعطاء شيء ما أو يفعل شيء أو عدم فعله 

وتجيز المادة 1121 الاشحراط لمصلحة الغير بهذه العبارات: ١يمكن‏ بالمثل الاشتراط 
لصالح الغير عندما يكون هذا الاشتراط شرطأ لاشتراط يريده الشخص لنفسه أو لتقديم هبة 
تتم لشخص آخر. ومن أقدم على هذا الاشتراط لا يسعه الرجوع عنه إذا أعلن الغير إرادة 
الاستفادة منهه. ولا يستفيد الفير هنا أيضا من الاشتراط الحاصل لصالحه إلا أن يريد ذلك . 
لن يصح دائناً رغماً عنه. يضاف إلى ذلك أن إعلان إرادة الاستفادة من الاشتراط وحدها 
تمنع المنترط من الرجوع عن الاشتراط. والواصد أخيراً قبل عند الاساس الالتزام لصالح 
اثر المستفيد. 

ليس هناك إذاً في هذين النصين استثتاء حقيقي للمبد] الذي بمقتضاه ليس في وسم الغير 
الاستفادة من الاشتراط أر الالتزام بدون موافقة إمَا من قبله هو أو بواسطة من يمثله . 

وبموجب المادة 1122 أخيراً من المفترض أن يكون الالتزام للذات أر للورئة أر 
للخلقاء إلا أن يتم التعبير عن العكن أر أن ينتج ذلك عن طبيهة الاثفافيقة. إن النص لا 
يدد ما إذا كان الخلفاء الذين يقصدهم هم ففط الشلفاء يصفة كلية؛ أي الورثة عمطياً» 
والخلفاء بصفة خاصة؛ وعم المبجفيدون من إيصاء بكامل الشركة أو بقعم منهاء أم أنه يطبق 
أيضاً على الخلفاء بصفة خاصة؛ أي الذين يملكرن الحق من المشترط سلفهم» كمكتسب 
ملكية مال منقرل أو غير منقول؛ أر المتفيد من إيصاء حاص يتناول مالا محدداً. إن ذلك 
كما سترى؛ مصدر العديد من صعوبات تفسير هذين التصمن . 

رالصعوبة الرئيسية هي التحديد المحيم للفرقاء أو الغيرء إنه التفريق السرتكز عليه 
كبا . إنعا يبفي كذلك تحديد معنى التعبيرين أضرٌ واماد الواردين ني المادة 1165 وكذلك 
كلمة اشترط. 


.42 المرجباث؛ رتم‎ Ch. RROUMET (1) 
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0 . استتتج الفقه الأكثر تقليداً مبدأ المفمول السبي للعقد من مذهب سلطان 
الإرادة. 

إن المفعول اللي للعقد الذي تعبر عنه المادة 1165 من القانون المدنيء كما بيلت 
أطروحة السيد 2)3011301 هو مع الحرية العقدية والقرة الملزمة للعقدة اللازمة الثالثة المنطقية 
لمبدأ سلطان الإرادة"''. فلس للائفاتيات مفعول إلا بين الفريقين المتعاقدين. . .». فل 
في وسعها أن تفرّ بالثير أر أن تفيده» ذلك بأن هذا الغير لا يمكن أن يتلقي مقاعيل قانونية 
لم يكن قد أرادها20. 

ريحدد مدأ سلطان الإرادة مفاعيل العقد بالفريقين ذاتهما”©. ربالفعل لا يتطيع الفرد 
أن لزم إلا نفسه. واستنتج العديد من المؤلفين مباشرة المفعول الشبي للعقد من مبد! سلطان 
الإرادة . 

«#يتنتس هذا المبدأ بصورة طبيعية جداً من تسليل العقد. ويما أن السمذ يتمد فوته من 
إرادة المتعاقدين: فمن الطبعي أن لا يتج عذا المفعول: الملزم إلا تجاه الغريقين اللذين أرادا 
هذه المفاعيل القانونية؛ وأن لا تطال هذه المفاعيل الأشخاص التالثين الذين؛ امتراضياً؛ لم 
يكوئوا قد أرادوها. إن نسبية المفعول الملزم للعقد منسجمة مع المذهب الفردائي للطان 
الأراد00ة . ١‏ 


«تموضم المادة 1155 في توجّه سلطان الإرادة: الفرقاء أسياد: غير أنهم ليرا كذلك 
إلا على أنفسهمة 2 . #ميد| المفعول التسبي للعقود نتيجة لمبدإ سلطان الإرادة. نلتزم عقدياً أو 
نكون داتئين نقديا لأننا أردنا ذلك . إنها قاعدة بدائية من الس السليم رهي في الوقت عيته 
حمابة ضرورية لحرية من هم أهل للحق. والأتظمة القائوئية جمعا ألحذت بميد] نسبية 
الاتفاقات إلى درجة أنه يمكن الاعتبار أن الأمر يتعلق بميد! شمرلي:”2. 

يستتج من ذلك أن العقد لا يمكن أن بكرن له مفعول إلا تجاء الفرقاء المتعاقدين: أي 


إ1 انظر انك RN, La dart de la hore conlractuelle du ode‏ ,0ء مسفرظات نلسنة القائرك» 
9 صفحة 7 وما يلبهاء ولا مسا صفحة 8 

81 صفحة 1146ء رتم‎ 1891 Ch. 851026741, Le droit nd êeiduel = Êıat إغافةإلى:‎ )2( 
B.TEYSSIE, Let _ .2 dai 171 سفسة‎ ,E.GOUNOT, Laz principe de 'eutorûmië غك‎ la volonté’ 
.58 عل مرم اطررحة في مرتيليه؛ 41875 مفصة 427 رقم‎ contra 

(3) انظر تغرين المقد؛ رتم 50. 

.280 الجر ق الطبمة التايةء 018588 ركم‎ MARTY et PRAYNA UD, Obfigallons (4) 

et AUBERT, Ohler (5)‏ 8۴10ء المجلد 1 الطبعة الخامة؛ رتم 419. وكتب اليد انناف 
ني الطبعة الادسة من المؤلف عيته؛ رقم ١430‏ بصغة الساضي: اكان من السهل بياذ أن الثاعدة التي 
طرحتها المادة 1165 من القائرن المدلي تندرج تمااً في نط ملطان الإرادة؛ المتعاقدون أسياد» قير أنهم 
يوا كذلك إل على أنفهم؟. رأضات» وثد بدا أنه يتبعد سادة إرادة الفرتاء لسالم الصلاحية المعطاة 
لهم؛ "إن اللطة القائرنية المزردة بها الإرادات الفردية لا يمكن أن تتجاوز كرة المتعاقدين رحهدهم؟. 

blige 26(‏ ,14155 ققش1 Ck.‏ رتم 742 وبالمعى په رقم 775. 
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الأشخاص الذين ارسي“ 

1 المنشأ التاريضي للبد| يقود إلى راي مختلف. 

#تبرهن دراسة المنشأ الروماني لنسية الاتفاقيات على أن ثمة حيلة ما في تقليمه 
كمحصّلة لا عفر منها لنظرية عامة للعقد. إنها تلجا بالاحرى إلى العبب التقني لقانون 
الموجبات فى بداياتهء وإلى صلاية الإواليات العقدية»20. 

إن صينة المادة 1165 من القانون المدني م تلهمة مباشرة من القول اللاتيني المأثور 
العقود السبرمة من قبل بعضهم لآ يمن أن تضرّ بالآخرين أو تفيدهم 06و56 alios acta als‏ 
prodesse potest‏ 260086 ,#اعدمظ. بيد أن القاعلة بعوجب هذا التعبير ليست رومانية ني 
الأمل. فقد وضمها الشارحرن بعد ذلك» إذ لم يكن الغانون الروماني يتخدم قراعد ذات 

رتستتتج لبية مفاعيل العقّد في القانرن الروماني أولاً من طبيعة الرباط الملرم 
الشخصي إلى حد كبر إلى درجة أن مدأ عدم قابلة حوالة الموجبات بين الأحياء؛ رغماً عن 
سيثاته العملية. لم يتم التخلي عه أبداً . وفي القانون الروماني القديم كانت العقود نرم بين 
أشخاص يعرفرن بعضهم. وكانت صفات الفريقين عنامر حاسمة. وكان الرباط الذي يخضم 
المدين للدائن Fun‏ جباابتعهب عل فرياً جداً طالسا أن ميطرة الداتىن تمارس على حل 
المدين . 

وتستتتج نسببة العقد أيضاً من الشررط الشكلية لتكرينه. وكان بإمكان الأشخاص الذين 
شاركوا شخصياً في الأشكال المكرّنة للرباط الملزم وحدهم أن يكونرا مرتبطين. رلم يكن 
من الممكن أن تككون لتبادل الأقوال الثعائرية للاإشتراط: بصورة خاصة؛ فمالية إلا 
تجاه الذين تفوهوا بها. ومن هنا الصيغة القليدية: لا يستطيع أحد أن يشترط لمصلحة الغير 


MART e RAYNAUD «(1)‏ المرجم عينه؛ الجزء 1؛ رقم 262؛ رالفرقاء في عرفهما دهم الأشيخاص 
الذين أبرمرا السقد؛ أي الذين أبدرا عم أنفهم رماغم آر كائرا ممثلبن لإبرامه؛  J. FLOUR st‏ 
BEAT, OH os‏ السجلد 21 رقم 4433 وني عرض الفرقاء هم الأشخاص الذين أبرمرا 
العقدا  4.E F.TERRÊ, Obligaliûns‏ الطيمة الرابمة: رقم 4503 العقد ني رأيهما ١لا‏ يمكن أن 
يكرك له مفعرك ايه تجاه الفرتاء» أي الافراد أنفهم اللين أرادره». وفي الطبعة الشامة للمؤلف عيته لعام 
١3‏ لاحظ 1011875118 ERRÊ, SIMLER e1‏ .اء في المفسة 4460 إنه اسم تراجم نظرية سلطان 
الإرادة يقي مدآ المفعرل اللي للاتفاقيات متساسكاًء إلا أنه فقد طابعه المطلق»: وبما أن المقد يرتكر على 
ترائق الإرادات » 1 قمن الطبيعي أن يتمسك بد من حيث المبدا؛ من وافقوا هليه . بيك أنه ما دامت اللرة 
الملزمة للعقد ليت آتيدٌ من الوعد وإنما عن القيمة التي يريطها القائون بالرعد؛ يمكن الخد تماماً بأن 
المشترع» لى الاجتهاد؛ يقرر: لإرضاء هذا الأمر أو ذاكء توسيع حلفة الأششاعن الملزمين إلى أبعف صن 

(2) ۴01۴ الأطررحة المذكورة سابفاً» صفسة 20, 

3 انظر 75818800 5ش[شحق الأطررسة المذكورة سابفاء صفحة 5 ۔ ۴11 ۸ الأطررحة الالنة الذكر؛ رقم 
۴L0 13‏ الأطررسة الآئفة الذكره رقم 16. 
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talterî nemo stipulari}‏ . ينتج عن فلك أنه لا يمكن أن يكرن لب اشتراط لمصلحة القير: 
حتى تمثيل صحيح. على أنه إذا كان من الصحيح أن وضع شخص ثالث لا يمكن في القائرن 
علمة . 

بيد أن شخصةة العلاقات العقدية هله كانت مشففة مدة طويلة بالببة العاثلية التي ثضم 
جميع أشخاص العائلة الواحدة بالمعنى الواسع؛ بسن نيهم الأرقاء» تحت سلطة رئيس العائلة 
التي كانت نشكل أعلاً واحداً للحن يجري فيه تمثيل متبادل سحقيقي" . 

وقد قاد نطرر القانون الروماني» المتميز بإقامة بنيات عائلية بالمرازاة مم تشخقيف 
الشكلية وشخصنة الرباط الملمزم؛ إلى قيول توسيع مجال العفاعيل الملزمة للعقد بمقدار ما 
يكون هذا العقد قد أراده الفريقان وضرورياً لتصقيق النتيجة الملموسة المنشردة. ريعتبر 
الموجب كقيمة من الذمة المالة قابلة للانتغال؛ وإن كان ذلك دائماً بأساليب ملترية ولكتها 
تشير تحرو الكمال. 

وقاعدة لا يستطيع أحد أن يشرط لمصلحة الفير بقيت حتى أنها تعممث في مجمرعة 
جوستيئيان"إذ أصبحتث المشابه الصنعي إلى حد ما للمبدا المنازع فيه وبمقتضاء لا يمكن أن 
يغائم وضع شخص ثالث بدون أن يوافق على ذلك. #وهكذا أظهر مبدآأ نسبية الاتفائيات في 
سفحيهما الفاعل والمتفعل. بيد أن منطن هذا الناء ظاهري بحت. ركان بالإمكان الكلام 
على تويغ كسراب06, وبقيت فاعدة لا بتطيع أسد أن يشترط لمملصة الغير #راسحة طيلة 
قرون على أساس شفهي صرف0”"". ولكنها لم تستمر إلا «لأنه تم إيجاد العديد من الوسائل 
مبكراً لترجيهها بحيث أنه وقد جرى تجريدها من ثتائجها الأكثر ازعاجاً؛ أصبح من الممكن 
الإبقاء عليها بدون سباتهاه“ . 

وشاهد القرن الرسبط العودة إلى الشكلية وشخصة الرباط الملزم هم تالجه: عدم قابلية 

ويعيّر عن الانطلاقة الجديدة للملائات العقدية ايتداء من النون الثاني عشر وثهقة 
القانون الروعالي بتيارين مزدرجين. 


(1) انظر يصور: خمامة LAMBERT, La stipulation pour ru‏ أطروحة في باريس: 1883: القائرت 
الررماني؛ الفقرة 3 وما يليها ‏ تلعاناة ۲مم هنا لدم‌ناد هآ لا ه45۴۳ أطروحة ني ياربيسى: 
8 القائرن الرومائي: صفحة 12- 86 رلا سيما صفحة 75 وما يلبها  PETIT, Trail Èlêmentairs‏ 
م drt‏ عل الطبعة الشاسة؛ رقم 304: صفسة 313 وصفحة 314, 

CORNIL, histariqus de la rëgle alterî الأطررحة المذكورة سابقاً رقم 8 مستنيداً بجوصمه‎ 0R 27 
.252 الجرء 14 صفصة‎ 1935 velar pote, Sud Riecobonê 

C0 RN )3(‏ المرجع عيته: صفحة 252. 

r.۴00 47‏ الأطروحة الأنقة الذكرء رتم 8 متشيداً ب C011‏ النلكرر مابقأ: سقحة 2252 انظر 
الرقم 3 اللاسق» مشتلف الأسالب الثي استشدمها القانرن الرومائي لتخفيف تسظير الانتراطات لمصلعة 
الغير. 1 
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فقد تحررت الممارسة العرفية من اعترافات الاختماصين في القاتون الروماني لكي 
يتم منذ القرن النالك عشر قبرل التمثيل والانتقال الإرثي والديرن (له) والديون (عليه). 
واصببحت حوالة الحق بن الأحياء مقبولة في الفترة عينها مع التحفظ الرحيد في تبليخ الحدين 
المحال عليه. وكان الاشتراط لمصلحة الغيرء على وجه الخصوص»؛ منظورا إليه بحظرة 
ومتعملاً بشكل متواتر منذ القرن الرابع عثر في نظام المصالتم المائلية. 

بيد أن القاترت العالم» بالمرازاةء ولاسيما 95زنا©؛ في القرن الرابع عثرء بقي مرتيبطا 
بالتقلبد الروماني. وند تملك القانوئيون الكتيرن؛ رغما عن عملهم لصالح الاعثراف 
بالتوافقية؛ ببطلان الاشتراطات لمصلحة الغير المخفف فقط بموجب خلقي للواعد تجاه 
الأشخاص الثالئين . 

واستعاد اه0 في التهاية»؛ المبدأ الروماني للمفعول النسبي للعقود: وإنما بمقهوم 
إرادوي للعمل القانوني: #بما أن الاتفائيات تحكون عن طريق الرضا فلا أحد يتطيم أن 
يجعلها تري على شخص آخر إذا لم يتلق السلطة منه. ريمكن أيضاً إحداث الضرر بدرجة 
أقل في اتفاقبات لأشخاص «ثالئين»''". واسثمر »#نطاه2؛ بعد أن وصف إوالية حوالة الح 
التي أعدها العرف في رنض الإمكانية النظرية لهذا الاننقال . :إن عقلية القانون العام 
تغلب على التجريبية للقانون العرني؟ وجعلت تاعدة تالعقود المرمة من قبل بمعضهم لا يمكن 
أن تضر بالآخرين أو تفيدهم» تتصرا, 

2 _ إرشادات القانون المقارن. 

#نتقاطع إرشادات القانوث المقارن؛ من وجيات نظر عديدة» مم إرشادات التاريخ 
وتقرد إلى النبرية عينها. قد يكون ثمة استغراب بالفعل لعمومية ميد| المفعرل النبي 
للعقود. بد أن الأنظمة القانونية المختلفة توفر تحاليل مختلفة ولا تعخرج منها نتائج 
متمائلة01. 

ويتتج القانون العرفي الإتكليزي +128 تنهنه مم0 نسبية مفاهيل العقل من معطيات تقنية 
صرف» فالقانون لا يقبل معافبة التعهدات العقدية إلا أن تكون مستوية اعتباراً ما يجب أن 
يكون بالغرورة قد قدمه المشعرط وتلقاه المدين. وتتتج عن ذلكء للوهلة الآولي» نسبية 
عقود ذات صرامة مجهولة منذ رتت طويل من القانون الفرنسي- إلا أن تقهقر مذعب الاعتبار 
قاد القانونين الإتكليز إلى مناقشة خصوصية مستلهمة من المذهب القاري. على أن التجريبية 
والدّسامة التقليدية للقانون الإنكليزي أعطيا هذا المبدآ مرونة مدهشة تصحح السيثات فيه. ٠‏ 


21 تاقد dans ur ordre‏ كقلاواك ؤزه] ته ؛ الاب 1ء الباب 1: القم 157: 3, 

.568 الأرقام 555 إلى‎ Tra der obligations (2) 

(43 ۴00۸۴ الأطررحة الالنة الذكرء رتم 23. 

3 ۴00 الأطروحة الآئقة الذكره رقم 24 والأرقام 25 إلى 31؛ تسليل القوانين الاتجلرا يريية؟ 
الارقام 32 إلى 35ء تسليل القانرتين الألماني والسريسري. 
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الخصوصية #بتكريس هبد عام لصحة العقود السكوّئة عقديا لصالح الغيرء بشرط وحيد أن 
تكوب ية المنترط أكيدة يما فيه الكفاية»217؟ , 

ويأخذ الفانون الألماني, ال 808: . بصحة الاشتراطات لصالح الغير مع التحفظ 
الوحيد؛ كما في الاجتهاد الفرنسي؛ لجهة معلسة المشترط0. كما أخذ الاجتهاد الالمائي 
بتوسيع مجال إرادة الفريقين عن طربق تفسير تصالحي للإرادة المغترضة الوهمية في 
الشالب!*. 

إلا أن استخدام الاشتراط لمصلحة الغير جعله المفهوم الحصوي جداً الذي تبنته 
القوانين الألمانية والسويسرية بالنسبة إلى حجيّة الأوضاع القائونية الناشئة عن العقد ضرورياً 
بشكل حاص . ولب التمثئيل المسي+ للعقد الذي يسبب ضرراً لص ثالث ما عدا وجود 
قائرن حاص؛ مصدر مسؤولية تقصيرية. إنها مؤولية عفدية بنبغي أن تثار انطلاقاً من اشتراط 
ضمي لمصلحة الغير. وبالعكن ليس في رسع الشخص الثالث الذي يجعل تنفيذ مرجب 
عقدي مستحيلا عن قصد أن يتحمل المؤولية إلا امتثنائياً وعلى أساس تراطؤ غشي حقيقي . 
ولا تفترق نسبية المفعول الملزم للعقد عن حجيته كرضع قانوني7©, 

تبن دراسة التاريخ ودراسة القاتون العقارن أن الامتقرار الظاهري لنبية الاتفاقيات 
تتلاءم تناقضياً مع الانظمة الأكثر اختلافاً. إنه يندمج في قانون معين تسيطر عليه التجريبية كما 
أنه مني وفقاً للنهج الأكثر مذعبية. فتارة تتخذ مرتكزاً المبدأ الترائقي وطرراً تنجم عن صلابة 
الإراليات العقدية . يمكن بالتالي إبداء نوع من الشكركية تجاء التويفات العقلية السُدعى 
تقدب‌ها ۶ . 

إن الأمر في الحقيقة يتعلق دائماً بتوية تجريية إلى حد ها بين ملاءمة درجة معينة من 
استقلال الاأفراد وضرورة الاغذ في الحسبان الدرر الذي تقوم يه العقود في النيج 
الاجتماعي. والقانرن الموضوعي الذي يعاقب العقد بسبب منغعته الاجتماعية كأداة للتوفعات . 
الفردية يطرح» من حيث المبدآء إن كل واحد يهم بقضاياء الخاصة بدلا من قضايا الفير. بيد 
أنه: استنادا إلى هذه المنفعة الاجتماعية: ينقاد أيضا إلى الأخد في الحسان الدور الأسامسي 
للعقد في التبادلات الهادفة إلى تحفيق غايات عمقدة إلى حد ما حب الممجتمعات والمصور. 


CRB IN, A cihê realise om the rule of lhe contract law (1)‏ الجزء 1¥ء الفقرة 773 رما 
يليهاء نهدا ب ۲.۴1018 الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 30, 

er allemand (2)‏ وتمعددع de la valantê dane l'acle juridique em droit civil‏ عاقع A. RIEG, Le‏ |„ وحة في 
سنراسبورغ» منشورات 1.0.8.5 بقدة R.۴880‏ صفحة 488 وما يلها . 

(3) 8186.ش, الأطروحة الابقة الذكرء رئ 488. 

A.E 47‏ الأطروحة المتثهد بها سابتاء رلم 471, 

A.E )5(‏ الاطروسة المالغة الذكر: رقم 485. 

(8) 0۸ا۴ الأطروحة الالفة الذكر؛ رتم 38. 
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3 _ تطور القانون الوضعي 

يضاعف التقسيم العصري لعملات الإنتاج والبناء والتوزيع المتدخلين والعقرد ني 
الرئت عينه. فالمهندس المعماري والمهندس المتشار والمقاول والمقاول من الباطن 
ومورّدو المعدات مثلاً لا يرتط بعضهم ببعضهم الآخر إلا بمقرد متميزة. فبدأ نسية العقود 
إذاً بقود إلى تعامل هؤلاء المتدخلين المختلفين» سواء في شأن المؤولية أو دفم الشمن» 
كأشخاص ثالثين يعفمهم بالنسبة إلى بعضهم الآخرء بيد أنه من الصعب غض النظر كلياً عن 
أن مجموعة العقود المبرعة كانت لتحقيق عملة اقتصادية واحدة وعن أي نوعاً من التضامن لا 
يمكن إلا أن يوجد بين مخلف المشاركين . 


وكان بالإمكان «ملاحظة أن الإنماء المعاصر ومم الاثم القانونية للعمود بحصر 
بيغردية . . . لم يعد من الممكن الأخيل بها . 


واتتشار التمثل؛ ولا سما ني عمل الأشخاص المعنويين (أو الاعتباريين): أي انتشار 
الانتراط لمصلحة الفيرء وكذلك التقل الآلي للديون (له) رالديرن (عليه) لخلفاء عاديين 
بصفة خاصة؛ تسهد عدم المنافسة لكاري مؤسسة تجارية مثلاً» تلصت شكل ملمروس مدى 
مد| المفعول الي للعقود . 


فإبرام العقود الجماعية7: أولاً في علاقاث العمل؛ ثم في مجالات أخرى ولا ميما 
ين منتجي المتجات الزراعية ومستعمليها ٠‏ بين المؤصرين والمتاجرين مم قانرن ا في 
2 حزيران 1982: وبعقياس أقل قانون 5#عمعنقطة18 يتاريخ 3 كائون الأول 886 44 


المعدل بالقائون رقم 89 462 في 8 تمرز 1988 أو بين مهنيين ومستهلكين”2 : دحض 
تطيقيا على غير أعفاء ء تجمعات مرقعين: وامتدادها عن طريق نظامية إلى المهتة المعنية 


بكاملها أو إلى قم منها ٠‏ أيضاً هذا المفعول الي" . 


)1( تارمم غد contrat êl‏ نلك HBA TIFFOL, La «cre‏ مصفرظات ثلمفة انون 01988 فة 27, 

(2) 712801 شظلفء القالة المذكورة مابقاً؛ صفحة 18, 

(3) انظر تكوين العقدء رقم 179 وها بليه. 

(4) انظر 2804411 المجلة النصلية للقائرن المدني ٠‏ 1887 صاحة 166 رصفصة 187, 

(5) انظر تكرين العفد؛ رقم 181. 

(8) انظر تكرين المقد. الأرقام 57 إلى 89, بالإفافة إلى عه Pk. LANGLOIS, ,Conlrat individıuel de travail‏ 
دناه امعمطع درق كل فق noe‏ صر نيع بتاعصاامه convent on‏ القالرن الاجتماهي ؛ 5 صفحة 283 
وما يلبها. 

1.-MESTRE, L'krolution جل‎ sonlrat en dmit عجوم‎ Franca, in انظر وك عستمرممسرعافم وملا نطوبةآ‎ (7) 
قوق‎ ia 0.1988 POF وټ‎ Rend AYA TITER يسوعيات‎ rit dês call 
M.CABRALLAC, Ramarqucs aur la 1hkorie gtntralc dea zanlrala et lea créatiûons rcenlat deê Ja - 
.19 مقطا 47 رقم‎ 21978 u pretiqe commerical, ذا‎ Mêlangra dêdides û Cabriel MARTY 
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وبالموازاة ومع إنشاء ديون (له) وديون (عليه) عن طريق العقد» جرت إقامة رزن لهذا 
العقد أكثر فأكثر بكونه واقعة اجتماعية. إن تأثر العنود ني ملاءة شخص ما يرغ بالتاكيد من 
مئة طويلة حماية خاصة لدائنيه تجدها الدعوى البوليائية أو البرلصيةء وعدم فعالية بعض 
العقود في الإجراء الجماعي للإنلاس. إلا أن الاجتهاد اليرم؛ أمام تعقيد العلاقات العفدية ؛ 
بقبل: بصورة عامة» أن العقود والأوماع الفانونية؛ بكونها وقائم اجتماعية؛ يمكن أن بحتج 
بها الفريقان ضد الأشخاص الثالثين» حتى أن بحم بها الأشخاص الثالئون خد الفريقين. 

وقد عبر عن هذا التطور على المعيد التقنى تصليل أدق لندى مدإ المفعرل اللي 
للعقد تنارلء من جهة أولى: مفاعيل العقد. ومن جهة ثانية التفرين بين الفرقاء واللأشخاص 
الثالئين. يبغي أولاً تقديم التفريق بين السفعول الملزم للعقد وحجية الوضع القائرني الذي هر 
مصدره: ثم التغريق بين الفرقاء والأشخاص الثالثين. 
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القسم 1 


التفريق بين سمفعول الملزم للعقد وحجية الوضع 


4 - مخطط التفررت". 


بمقتضى المادة 1165 من القانون المدني لس للاتفائيات مفسول إلا بين الفريقين 
المتعاقدين» وهي لا تفر بالأشخاص الثالثين ولا تفيدهم إلا في الحالة المنصوص عليها في 
المادة 11121. أعطي تفير أول في هذا النص لكلمتي ١أض‏ وةأفاد؛ معنى راسعاً للاضرار 
والأرباح التي بمكن أن بها العقد. وعلى هذا الشكل نهم الاجتهاد رالفقه» خلال قسم 
كير من القرن التاسع عشرء مدى هذا الثمى اللئان اسكنتجتا منه أن المقد لا يمكن أن يكون 
له أي مفعول من أي نوع كان تجاه أشخاص آخرين غير الفريقين المتعاتديه0), 

غير أن الفرفة المدئية في محكمة النقضء. منذ 22 حزيران 864 طرحت» إستتاداً 
إلى المادة 711 من القانرن المدني» المبدأ التالي: "إن العقود التي تصلح كستد وبيّنة (على 
الملكية) هي العقود التي أبرمت بين مكب الملكية والبائع. وسيبقى حق الملكية مهتزاً دائماً 
إذا كانت العقود الهادفة إلى إثياته لم تكن لها قيمة إلا تجاه أشخاص كائوا فيها فرتاءة. بعد 
ذلك أعلنت غرفة المرائض في 20 شباط 21900 إن المادة 1165 من القائون المدئي غير 





EETRAND, Hei sur oppo blir dea cone aax es (1?‏ ۴ء أطررسة مطبرعة على الآلة الكاتيةء 
باريى 17+ $79 1- d'une thlore gnêrale‏ اماع H.GEMEL, - Lêl I.DUCLOS, L'opposahililê,‏ 
ope, Elude compara de droit manca et Egypte‏ بل E‏ هومروه”.1: أطررعة مطبرعة على الآلة 
الكانة. باریس 1I‏ 1987. 

(2) 031311005 الأطروحة المذكررة الفا رقم 27 - 1: مع المؤلفين المتشهذ بهم وكللك الاجتهاد . 

43 22.54 صفحه 412 5654 منسد 349 في لذ عقلك iad‏ لقستم نادم حدم Ch. ATIAS, La transfer‏ 
rope ire‏ عا ع |طررحة في براتبيه؛ 1874ء مطبرعة على الآلة الكاتبةء صفحة 181 وما 
يلها رقم 4 رما يليه . 

(4) تاا اللرري 41900 ١١‏ صغحة 260. 
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قابلة للتطبيئ على العقرد التي تثبت اكتساب الملكية أو نقلها والتي يحت بهاء في هذا 
الصدد. تجاه الأشخاص الالء“ . 

ثم أكدت غرفة العرائف بصررة أرضح» في 17 كانون الأول 1973 » حجية عقرد 
الزراج تجاه الغير بهل العارات: امن حك أن الاتفائيات الزواجية» بكرئها تقل الحقوق 
العينة أو تعدلها أو تعطي الزوع سلطة إدارة أموال الزوجة بحرية إلى حد ما هي تابلة لان 
تفيد الغير أو أن يحتج بها تجاهه: وأن الغير لا يستطيعء لدفع هذا المفعول؛» التمسك بشكل 
مفيد بالمادة 1165 من القانون العدئي التي ليت أحكامها متملقة إلا بالمرجبات التي تولدها 
الاتفاقيات بين الفرقاء». وكما جري بيان ذلك" «تستسق الصيفة؛ الملفتة بتقليدية تعاييرهاء 
أن تسترصي الانتباء بانها ا 73. اا ومع أكثر من تت قر مشي على 
المادة 1165. 

بيد أنه يقعفي بان أن هذه الأحكام تتعلق بشكل أساسي بالل وبصورة أوسم 
بالحقوق العينة التي جري التوافق على اعتبارها بطبيعتها محتجا يهاء بخلاف الحقرى 
الشخصية أو الدين (له) التي لس لها سوي مفعول نبي. إذن تطرح مسألة معرفة ما إذا كانت 
الحجية المقبولة من محكمة النقض تستتج من العقد: وهو عمل يرلد حقرقا ذائية: أو من 
طبيعة الحقرق الذاتية التي ينثثها العقد. أما سكم عام 1873 فيطيي على عقد الزواج» 
المحقتق بالتأكيد بتوائق الإرادة؛ وإنما موضوعه إقامة نظام زراجي» وبتعير أخر تشريع يتعيلق 
يذمة الزوجين المالية تفرض حجيته على الثير بقرة خاصةء على غرار أنظمة الشركات 
رالأشخاص المعنويين الذين تشيم عقود الشركة . 

وتعود إحدى الصعربات في هذا الشأت إلى تنرع مفاعيل الاتفاقيات. إنها تولد موجيات 
وتعمل على انطفاتها , فير أنها تحقق عر ححقوقاً عينية وتنقلها . وهي بحسب التفريف يحتم بها 
فد الجميم: > كما تولد أشخاصاً معتريين يفرض وجردهم: ضمن بعض الشروط» على 
الجميع . . وتكفي هذء الملاحظات ليان أن حجية العقد لا يمكن أن يقام لها وزن بالاستقلال 

إن محكمة النقض لم تكرس إلا من وقت فريب جداً مبدا حجية العقود ولو لم تنشىء 
موى حفر شخمية أو حقرق الدين (له). 


(41 انطر بالئنبة إلى الاستياد السابق ونج مهما vA ¥ ELL, La relat des contrat en dreit privé‏ ارو 
في سترا ررغ 1938 مقدمة ۸87 ؛ رقم 4 صفحة 231؛ التمليق 2. الظر نى كأن أساس العمية 
المطلقة؛ DEMOLOMBE‏ رع الجزء .K&¥‏ مامعاقدت يعل بأو الجرء ١11‏ الطبعة الثانية. ١1871‏ 
صفحة 50ء رتم 45 1145 نت ؛ الأطروحة الابقة الذكر . 

Srey )2(‏ .5 74 41 سفسة 2408 نملين لهلظضآ.118. 

droit international prirh (3)‏ مم وهنا de‏ لعدوة! Canta û‏ وهل FLOUR, Leet‏ العقالةالمنكورة 
مايقاً؛ رقم 187. 
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والفقه؛ بالموازاة سيم سجمنهم التفريق . 


5 التغريق الفتهي. 

ظهر المدى الأكثر تحديداً للمادة 1185 متأخراً نسبياً. وهكذا سبق ل 1ا۷3 إن كتبء 
ني عام 1913" حول هذا النص: (إنه يمنع مطالة الغير بتنفيذ أحد المرجبات الناتجة عن 
العقدء كما يمنع على الغير أن يطالبرا هم أنفسهم بهذا التنغيذة. 

إلا أنه جرى منهجته في أطروحتين في الحقرق» أطروحة من أصبح العنيد 7/111 حول 
#مبدأ نسبية الاتفاقيات في القاتون الخاص الفرنسي» التي جرت مناقشتها في ستر|سبررغ ني 
عام 1938: وأطروحة السيد 021355206 حول انسبة الاتفافيات؟ التي جرت مناقشتها في 
تولوز في عام 20/989 

وحسب هذا التحليل الجديد بكتفي المفعول النسبي للعقد بأن يحده بالشبة إلى الفرتاء 
وإلى من يماثلونهم المفعول الملزم للمقد. إنه يعني نقط أن الفرقاء وحدهم يمكن أن يصبحوا 
دائين أو مديئين بمفعول العقد؛ وعلى ثطاق أوسع الفاعلون أر المنفعلون بالنسبة إلى 
المفاعيل الملزية لهذا العقد, 

وبالمقابل لا يشكل عقبة أمام حجية العقد والأوضاع العقدية التي يشلقها. إن ذلك 
يتيح للفرقاء تجاه الغيرء كما تجاه الفرقاء: التذرع بالوضم القانوني الذي ينشته العقد. 

وهذا يعني بشكل محرس» مثلاً ان البائع رحده» في بيع غير المنقول» ملزم بتسليم 
الشيء المباغء والشاري ملزم بدئع الثمن المتفق عليه إنه المفعول الملزم للسقد؛ إلا أنه على 
الجميم مراعاة الرضع القانرني الذي أنشاء البيم» أي نقل الملكية لصالم الشاري» انها حجية 
العقد. كما أن المستخيم رحدهء في عقد العمل ملزم بدثع الأجر المتفق عليه. والأجير 
ملزم بتقديم عمله؛ إئه المفعول الملزم للعقد. بيد أنه إذا كان العقد يحوي بند عدم المنافسة 
فالأجير الذي يقل العمل لدى منافس لمستخدمه القديم مسؤول عقدياً لعدم تفيل موجباتة 
العقدية؛ رذلك عقوية المفعول الملزم للعقد» في حين أن مستخلمه الجديد يمن »؛ ضعن 

بعض الشروط؛ أن يتحمل المسؤولة التقهيرية بمعافية واجبه في مراعاة الوضع لدي 
النائج عن بند عدم المنافسة؛ وهي نثيجة لحصيه الاتشائية. 

ويقبل المؤلفون المعاصرون الوم هذا التفريى“ 


7 تمليق على حكمي مسكية امان لي 7 کانرن الآرك 2 و27 أذار 1803ء (,8) جعاة 1903ء 2؛ صفيحة 
8 _ 211053 الاطررحة المذكررة سايقاً؛ رقم 27 2. 

dea 2201010 001 en droit privé français (2)‏ اك فلء: ذا La prittipe dê‏ ,-501:1 اهف Î:‏ رحة في 
سعراسبررغ 938 متقدمةٌ AT ALSTRENG, La relat dos conventions _ NAST‏ أطروحة في 
تولوز؛ 1938 مقدمة راط . 

HARTY st RAYNAUD {3}‏ المرجع #ميشة؟ الجرء الأول رتم 270 - BOTE,‏ لا ROLAND el‏ لآ 
biga‏ الجزء 2> الطبعة الرابعةء رقم 1266 وما يلبه  J. FLOUR el J. + L. AUBERT,‏ = 
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رمع ذلك لبس هذا التفريق مجرداً من أي دقة ولا سيما في تطبيقاته الشاصة بقانون 
المسؤرلية ', وعندما بجاز شخص ثالث التمسك بموجب ضمان أشطلع يه صانم لمالح 
الضمان هذاء يظير هذا الشخص اثالث ؛ ني الواقم على الاقل» كدائن بهذا الموجب. 
وتأكيد الطابع غير العقدي» وبتعير آخر التقصبري أو شه القصيري» للمؤولية» الأبعد من 
أن تصحح الطابع الصنعي للحل؛ تزيد من نتائجه باستبعاد التحديدات الاتفاقة التي تساهم 
في توازن الضمان التق عليه يصورة ام . 

6 اجتهاد محكمة التقض. 


بدا أن محكمة النقض حتى رة فريبة تدين المصطلح الفقهي الذي يفرقٌ بين مفمول 
الموجب والحجبة. وهكذا أكدت الغرفة المدنية في 6 شباط 952" أولاً المبد! الذي 
بمقتضاه الاتفاقبات غير ثابلة للاحتجاج بها في وجه من لم يكونرا فرناء فيها»: وبتعير آخر 
لاحجية الانفاقيات في رجه الغير؛ قبل قبول الحلول التي يصفها الفقه اليرم بالحجية تجاه 
الغير. بيد أن الأحكام الأحدث. بدون أن تستخدم المصطلح الققهي» تتبنى وضعاً حيادياً 
بالاكتفاء بالحكم بأنه #إذا لم يكن للاتفاتيات» من حب المبدآء مفعول إلا تجاء الفرقاء» فلا 
ينتج عن ذلك أن القاضي ليس في رمعه اليحث في الأعمال الأجنبية عن أحد الفرقاء 
المقحمين في القضة عن المعلرمات التي من شانها تنوير فرآره» أو لس بإمكانه اعتبار 
اشتراطات العقد منشئة وضعاً واقعياً تجاه الشي 0 

إن الاشتراطات؛ بالسبة إلى مسكمة النقض» يمكن استخدامها كمعلرمات: وكذلك 


= #نتهتادويناط 1 . ال جاد 35 رتم 0 ومسا يليه -11451ن ال سا ناا المرجع سند رقم F._ F43‏ 
.TEARÊ, Ph. 318414 et 50 LEQUETTE, Les obligations‏ رتم 458 وما يليه رقم 405 رما يليه 
۴h. HALA URE et L. YN, Les rbligations‏ الطبعة الرابعة؛ رتم 551 وما يليه A4[ISSEL,‏ .اط 
droit civil Fraga‏ نه neta de ker‏ ها جنع Een‏ أطررحة في مرتبليبه؛ 01951 صفصة 70 وما يليها - 
dt contrat‏ لقانم Emai sur le principe de "effet‏ ,الشال نانان J, - L.‏ أطروعة ني باریس [[؛ منشوراثك 
.1.0.2.1 1981 مقلمة +H. Batifal‏ رتم 32 - FLOUR, L'effat des contrals A Pêgard des tirrê‏ .لا 
en droit mertel prit‏ أطررحة مطبرعة على الآلة الكاتبةء ہاریس 11: 1977 رقم 7 ۔ .۴ 
aux tiers‏ أقعانتت l'appû#tabililê du‏ ناة BERTRAND, Ea‏ , أطررحة مطبوعة على الآلة الخابة؛ بار پس 
dune thlore ginêrale _ 5 nis 878 1‏ ندع PCL, Lappe,‏ ل المذكرر آتفاء رقم 
7 وررقم 28. 

(41 اتظر على رجه الصصرمن FR. KRASSEH, C. HEYMANS, Der Schulz Yeruagleher Rehle gegen‏ 
Ringe Drier‏ إحماية السقرف العفدیڈ فد تدضلات الغبراء قمهداد”) .£ قاتلا 41971 رقد لله 
ني السجلة الفملة للقائرت المدني FÊDA MON‏ .5 . 

(2) انظر 01۸۳ .ت ملاسظات في المجلة القملة للقائرن المدني؛ 21968 صفحة 775. 

(3) النشرة المدية 1ء رتم 5 صفحة 44. انظر مم الصيفة عينهاء الغرفة السدنية الأولى في محكمة التققن. 9 
تمرز 1958 الشرة المدنية؛ ٠1‏ رتم 2810: صنحة 236. 

(4) الشرقة المدنية الثالثة في مصكمة التقض» 21 آذار 1972 التشرة المدنية؛ ]17: رقم 183: صفحة 136. 
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يمكن أن تخلق وضعاً واقعياً تجاه الغيرء وبتعبير آخخر وضعاً يحتج به في وجه الغير بدرن أن 
تقول ذلك صراحة. 

وتأخذ محكمة القفرء بالمرازاةء بأن «الوائعة ذاتهاء القابلة لان تشكل تشلفاً عن 
موجب موجود بين الفريقين المرتبطين بعقد» يمكن أن تكون بمثابة خط شبه تقصيري يجعل 
فاعله مؤولاً تجاه الغر الأجنبي عن العغده". والثير الأجنبي عن العقد بإمكاته إذاً 
التمسك بالخطا الذي ارتكه أحد الفريقين في عدم تنفيذ مرجباته العقدية. في وسعه بالتالي 
مواجهة الفريقين؛ كوفع واتعي؛ بعدم تنفيذ موجب إنشأه العقد الذي لا بتطيعان التذرع 
بمشاعيله الملزعة. 

وبصررة عامة: وكما ذكرّثْ بذلك الغرفة التجارية في محكمة النقفى في 22 تشرين 
الأول 1981ء ني حكم نفض لانتهاك المادة 1165 من القانون المدني؛ #بإمكان الغير 
الاجبي عن العقد؛ إذا لم يكن داتناً أو مديناء التمك لمنفعتهء كواقعة قانوئية» بالوضع 
الذي خخلقه العقدا, وعلى رجه خاص بإمكان الكفلاء التمك بأن اتفاقية ما بين مصرفين 
أخعرجت» من الذمة المالية للكفيل الذي تعهد تجاههء الديون (له) التي تشكل موضوع 
الكفالةء مما يجعل هذه الكفالة بدون موضوع. 

وبالمقابل بيقي ملأ نسيية العقود مطيقاً ما دام أن الأمر يتعلق بتحديد مرجبات 
الفريقين . 

وهكذا مئلاً ردت الغرفة المدئية الأولى ني مسكمة النقض في 27 نيسان 978 °7 
سبب التريغ المقدم من كائب عدل لم ينفذ وكالة بعدم التخلي عن مال مقترض إلا بشروظ 
معينة » ونذرع بان عفد القرض المرقع بعد يرمين يخضع المقرضين نقط لهذه الشروط بحيث 
أن هذه الشروط تلفى التعليمات السابقة وتستبعدة مسؤوليته المهية». ربالنة إلى محكمة 
القض إن عقد الغرفى الذي لم يكن الكاتب العدل. . فريقاً فيه لا يمكن أن يكون له مفعول 
على الوكالة التي هذ إليه بها مابقاً». رالمقد المبرم بين المركل والمقترض الذي ليس 'له 
مفعول ملزم إلا بين الغريقين المتعاقدين لا يمكن أن يعدل المرجبات الملقاة على عاتق 
الكاتب العدل بموجب العقد المتميز عن الوكالة التي تربطه بالمقرض . 

كما أن الشرفة المدنية الثالثة امتبعدت؛ في 10 يسان 51891: ادعاء شريك في 
الملكية انتك. من عدم مراعاة شريك آخخر في الملكية الكثف الرصفي الملحق بعقد الحجزء 
بملاحظة أن محكمة الاستاف ؛ لكون العقد التمهيدي لم يكن يربط إلا الحاجز والمحجوز 


}1 سكم الشركة التصارية في محكمة القفى . 16 كارن الثاني 3 النشرة المدنية» 17 رقم 28ء عة 
کے 

(42 النشرةالمدلية ۴٣ء‏ رفم 302 صفحة 209+ Si‏ - 0اا 1993, صفحة 181: تعليت .1 
21115111 . 

(3) الكرة المدية. 1ء رقم 4159 صفسة 126 

(4) النشرة المدية؛ 0111 رقم 0148 ية 68. 
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له ولا يتفمن أي موجب تسليم» أخذت. . بأنه ليس ثمة أي متد يفع على الشركاء ني 
الملكة أو الشاغلين مؤوللية أن يكوت لديهم باط أو تيج مخملي الوير زعا اناوه م) ني 
الغرف «الجافة1؛ واستنتجت من ذلك أن الشركة البائعة وأليذ 2#8دةة لم بتهكا أي تعهد 
عفدي تجاء السيد 213:9؛ سوّغت حكمها قانرناً». 

7 - سلطان الإرادة لا يمكن أن برغ بدا حسبة العقد. 

ظن بعض المؤلفين" إمكانية التاكد أن الاجتهاد الذي يعاقب حجية العقد تجاه الغير 
لم ينكر لسلطان الإرادة بل استلهمها مباشرة على عكس ذلك. وقد كتبوا هبدلا من تفسيره 
كما يتم ذلك تقيدياً من طريق العمل بقراعد المؤرلية» يقتضي بالفعل أن لا نرى قي ذلك» 
وبصورة أبسط بكثير» سوى تطبيق لمبد! قوة العقد الملزمة ذاته». ويرجع هولاء المؤلفرن» 
لتسويغ هذا التاكيدء إلى المادة 1134 من القانون المدثي وإلى القول الماثور الأسبق ثاريخاً 
هو المفضل ني الحئىّء وأخيراً إلى #فاعدة الانفلية الزمنية نفسها التي يأمر بها الوناء 
بالوعدة . 

وقد انتقد أحد المؤلفين هذا العفير”2 . إن القرة الملزمة للعقد يمكن أن تفر قاعدة 
نسبية المفعول الملزم للعقد الذي ليس في وسعه أن يجمل الغير مديئاً أو دائناً إنهاء توغ 
أيضاً مسؤرلية المدين الذي بتعاقده مع الغير على تعهد في تمائع مع التعهد الذي يريطه 
بداثنه» بتنكر للقاعدة المطروحة في المادة 1134 من القانون المدئي. وبالمقايل يندر عبدأ 
القرة الملزمة للعقد عاجراً «عن تسويخ واجب الغير في احترام الموجب تتبحت طائلة اعبار 
مرولا تقصريا. وهذه المؤولة لا تولد من العقد ذاته؛ إذ ليس فيه مصدرها يشكل مياشر» 
إنها تولد من الخطل الذي ارتكبه بعدم مراعاة حق يعرف أنه موجود عن طريق إبرام العقد. ولا 
يستهدف مدا قوة العقد الملزمة ومبدأ سلطان الإرادة سوي المتعاقدين وهما غير قابلين 
للتطيق في حقل الف . 

إن هذه الانتقادات في الحتبقة غير مسوّغة إلا جزتياً. ثمة بالفعل رياط غير كايل 
للانتقال بن قوة العقد الملرمة وحجيئه . على أن الحجة ليست مجزد تطيق للقوة الملزعة > 
ذلك يأن هذين المبدأين هما في الراقم على الصعيد عينه في نظر القائرت الرضمي: إن الأمر 
يتعلق يإواليتين تكميليئين تهدفان إلى تأمين فعالية العقدء الأولى هي القرة الملزمة بين 
الفريقين؛ والثانية هي الحجية تجاء الغير . 

وسنرى أن الحبجية: كؤرالية إضافية للقوة الملزمة» يمكن أن يكون مفعولهاء ولاسيما 





FR et 1.1. HERT «Obligations (1)‏ ,3: المصلد 1» الطبعة الخامسة؛ رقم 21434 رقد عدل اليد 
AUBERT‏ مذا النصس ني الطعة الادسة من المزلف عند » رقم 443 

BERTRAND 42(‏ ,05 الأطررحة الملقررة مايق رقم 172. 

(3) انظر بالسعضى عبند 0171541 اء[ الأطررحة المذكورة مابقأء رتم 43 ملاعظة إن دمجال تطبيق الحجبة 
لا يترقف ذأ إل عند الغريتين عندما تبدأ بألتسبة إلهما هذه الظاهرة مسشتلفة تماما هما هر المفعرل الملزم؛. 
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في التفرغ عن إلدين؛ جعل الغير مديثاً . والسدين المحال عليه ني هذا المثال يصيح يالفعل؛ 
بمقدار ما يحتم بالتنازل تجاه مدين المتنازل له في حين أنه لم يكن فريقاً في عقد حوالة 
الدين . 

من الوافح أن ملطان الإرادة؛ المعتير سلطة ميلة ليذه الإرادة؛ ليس في وسحه تفسير 
هذا الحل . إن احترام الوعد ليس بإمكانه؛ بالفعل: تسويغ أن يفدو أحد الأشخاص الذي لم 
نشارك إرادته في شيء في حوالة الدين مديناً للتنازل له فيتعلق الأمر عند ذلك باحترام وعد 
الغير؛ مما يعني نفي سلطان الإرادة. 

رينبغي؛ في الحقيقة؛ في سبيل فهم حجية العقد والأوضاع العقدية وتسويفهاء 
الانطلاق منطقاً من مبد! الحجية العامة للحقوق الذائة" . 


8 - يمتنتج ميدأ حجية العقد من الحجية العامة للحقوق الذاتية 

سبق أن بِيّنا أن «الحق الذاتي عو أولاً ويشكل أسامي نمط تعريقه الوضع الفائوني 
للغرد تجاء الغير. وهذه النقطة غير قابلة للمناقشة إذا تفحصنا الحى في فرض تتفيذ مرجب 
على شخص معين. ولكن الأمر على هذا النحو أيضاً بالنسبة إلى النماذج الأخري من 
العقود. فالملكية مثلاً سلطة حاصرة لاستعمال الشيء الذي تتناوله والتصرف به والتمتع به؛ 
والصال أن إستبعاد الغير هو شكل من العلاقة الاجتماعية. . بالضرورة؛ والح الذاتي يتمثل 
كعلاثة الفرد بأشخاص آخحرين 204 , 

وإحدى هزايا الفرضية ت الشخصانة للحقوق العينية التي دافع عنها [مندعاط كانت» عند 
تصليل هذه الحقوق بأنها ترلد موجبأ منفعلاً شمولياًء أي موجب الجميع بالامتئاع عن تفكير 
حق الحائره التذكير بأن تعريف الحقوق الذانية يجب بالضرورة أن يتموضع على صعيد 


(41 انظر 0170165 .ق الأطروحة المذكورة سايقاء الأرقام 130 إلى 136: «الحسية متهرع ملازم للح 
الذائيء «لخش88872 2 الأطررحة المذكورة مابقأء رقم 172 رما يلبدء ملاحظة ما يلي (رقم 172)! 
ايبدر في التهاية آن أساس مرجب الامتقرار يكمن بالأحرى في قرة الح الذاتي الذي مملقته الاتفاقية التي 
ليست سوى مرلدته؛. رى اليد أتعطدث في الطبعة الادسة (1984) للمجلف 1 من .11 أ J. FLOUR‏ 
۸87 المرجم عينهء رقم 443؛ في النهابة في ما هو أماسي تسليلاً يقترب كثيراً من التسليل اللاي 
اقترحناه ني عام 1883. نبالتبة إليه بالفعل 9إن مبدأ حجبة العقد والصسقرق والراجات العي ينشلها في 
مظهرين ‏ الحجية من تيل الغير رالسببة شد العير ‏ يشكل الامتداد الفروري لمنهرم الح الذاتي. وتاكيد 
اماز ردي من جهة آرلى؛ لين له بعتي إلا بعجيته شد الغير,. والعقد من جهة ثانيةع بكونه أا يسهد بها 
القاترن لمن هم أهل للحق لتنظيم علاقاتهم القائرنبة وحقرقهم ٠‏ ينبغي أت يستفيد هر نفسه من حجية مشابهةا. 
ويضيف امن الممرح بهء في ما يتعلل بالفبط بحجية العقد من قبل الشيرء أن نري له الضريية الضرودية 
لتشريفى اللطة التي برانن القانون علي إعطائها للإرادات الغردبة: الإرادة العقدية ملزمة بالسبة إلى 
الجميع؟. ويلاحظ «في ما يتملن بحجية العقد نجاء الخ أن السجبة ليسث اعتذاء ملى مبد! المنعول التبي 
وانها لا ناتف مع فكرة سلطان الإرادة؟ طالما أنها تفي بأن تفرهى من سيت المبدأ احثرام التعهد المتقذ 
ني المقام الأول د ونقا لثقول المآثرر الان زماتاً هو المفضل + والأمن القائرثي يقره وسيده إلى الامتشماء 
عندما يجهل المتماقد الثاني الوهم الابن؟, 

(42 المدشل العامء رقم 187. 
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العلاقات الاجتماعية. بيد أتنا بِيّنا أن المقارئة التي أجراها ادتهاط بين الحقوق العيتية 
والحقرق في الدين (له) بغطاء #الموجب المتفعل الشمولي» تلجأ بالمقابل: إلى خلط أكيد 
بين مقهوم الحجية ومفهوم الموجب بالمعنى التقني للتحبير . 

#من الصحيح أن الحقوق العيية تؤدي» بالنبة إلى أي كان إلى واجب احترامها: 
أنها يحتح بها تجاه الجميع. ووصف هذا الواجب بالمرجب المتفعل الشمولي يزيف 
الإمكانيات . بالفعلء عند الانتقال إلى الحى في الدين نلاحظ أن المدين ملزم وحده؛ طالما 
أن عليه تنفيذ التقديم. من هنا تنجر إلى القول إن مراعاة الحق العيني تفرض نفها على 
الجميع في حبن أن مراعاة الحق في الدين لا تفرض إلا على المدين. والحال أن هذا الطرح 
غير صحيح. . فالغير ليس في ومعه انتهاك حن الدائن تجاه مدينه بدون عقاب. . . فكل حن 
ذاني ؛ اب كانء يولد ما تسميه الفرضية الخخصانية #الموجب المتفعل الشمولي»؛ ليس ثمة 
حن لا يحتج به اتحجاه الجميعء' " . 

هناك إذأ بدأ عام لحجية الحقوق الذانية» سواء أكانت عينية أو حقرق في الدين (له). 

من هذه الحجية العامة يتميز وضع المدين في الح في الدين (له). قهر ليس في وضعه 
تجاء الجمهرر ملزماً فقط بمراعاة حى الغير. إنْ عله ثنفيذ تقديم محدد. (إنه يتتحمل #ملطائاء 
على شخصه يتجاوز مجرد تقييد حرياته 0 . رهذا ما يُدل عليه بعبارة دين (علبه) أو موجب 
يندرج في المطلوبات من الذمة المالبة للمدين: في سين أن التسحديداث العادية للحرية التي 
تفرضها مراعاة لحقرق الذاتية لا تندرج فيها. 

ويقدم التصتيف الأصلي للحقوق المتعلقة بالذمة المالة الذي اقترحه الل 31005585 
انطلاقاً من تعريف جليد للملكية والحقرق العينية» الدين على أنه امال يعود إلى الدائن 
ويرتبط بذمته المالية الخاصة بمفعرل حق الملكيةة”. ويميز المؤلف انطلاقاً من ذلك في 
الحق في الدين اتراكب حقين: أحدهما اللطة فد د المديي والغاني ملكية الح 
الاب“ . ويعى أيضاً إلى تفسير حجية الح في الدين تجاه الجميم؛ وهو حق يشكل في 
عرفه أحد الالغاز الذي عجز الفقه التقليدي عن تفسبر. رالحى في الدين (له). هر حن 
نسبي بمقتضاء يكون المدين وحده ملزماً به» وفي الوقت عينه يحتم به تجاه الجميعء > لان 
الحجية تجاه الجميم هي خاصية الملكية. رلأن الدائن: في عرفه؛ هر مالك ديئه (له): 
بإمكانه أن يفرض على اللجميع مراعاة حقه. وبالمقابل ترحد العلاقةء وهي رباط موجب 
يتعايش مم الملكيةء الدائن بالمدين رحسب . 


() المدعل العام؛ رقم 218, 

(2) المرجم فينه. 

„ Droit rel, propfiêtê ع‎ craze, êlabaralion d'un a4yslkme لعمدمتاه‎ den #سماومموصضاوم عاتفءل‎ {3} 
15 منشورات [. 1.144.0 1380 صفصة‎ 

(44 المرجم عينهء عمفسة 85 وصفحة 86. 

(5) المرجع عينه» صفحة 181 وما يليها. 


لقد بنا في الحقيقة أن (حجية حت الدائن تجاه الجميع هي خاصية الحقرق الذاتية 
جميعاً التي تحفظ للفرد منطقة سلطة غير قابلة لأن ينغد الغير إلبهاء“. ولان إمكانية الدائن 
في التصرف بحقه الموجود في ذمته المالية كمال مكتسبة منذ وقت طويل» رغماً عن التقييدات 

العتسلفة بالطبعة الخاصة لهذا العال27 . 

على أن لفرضية السيد 15385865© فائدة جذب الاتنتباه بشكل خاص إلى الملاقات 
الشخصية التي غالبا ما تولد بين حائزي أقسام في ملكية المال عينه . وقد لاحظنا ني ها 
الوضعء عندما بكرن تقديم إيجابي غير مطلوب امحناداً إلى تعهد شخصي وإنما بيب صفة 
مالك حى عيني آخر أر حائزة: أن ثمة موجباً بالتأكيدء موجباً عينياً أو «أيضاً شيئاً حاصاً“ . 
رسنرى أن هذه الموجيات العينية تشكل صعوبة عندما يتملق الأمر بتحديد المجال المحيح 
للحجيةء بمقدار ما ترلد مفعولاً ملزما انطلاقاً من مجرد حجية حق عبني , 

ومن المتاسب» في أي حال» تطبيق مبدأ حجية الوضع القائرئي الذي أنشأء العقد؛ مما 
يمير حصية الصقرق الذاتية بصورة عامة. ريتعلق الاسر عموماً بوا چب عدم فعل أي شيء 
يمكن أن يشكل عقبة أمام المفاعيل الملزمة للعقد. وبتعير آخرء بمجرد واجب الامتناع 
ولس بواجب إعطاء أو قعل“ . 

على أننا سنرىء في ما يختص بحبجية العقدء وني بعض الظروف: أن الفعالية ذاتها 
للمفعول الملزم تفرض امتتاج مد[ تكميلي لحجية الموجب بالنبة إلى الغير بإعطاء شيء ما 
أو بقعله امتنادا إلى العقد لذي لم بكن فريقا فيه. وذلك غير فابل للجدال في العقرد التي 
يكون مرضرعها تقل دين» كحرالة الدين أو السلول على سيل المثال, 

إن هذه الملاحظات تعطيء بالتاكيدء مدى أكثر نة للتفريق التقليدي اليوم بين 
العفعول الملزم للعقد وحجيته. ويبدوء بالمقابل» أنها تجعل تحليل الحقيقة أنفل . أليس 
هذا المدى النبي على الأكثر مؤكد بهذه الملاحظة أن التفريق: حارج القانونين الفرنسي 
والبلجيكي»؛ لا يبدو أنه تم قبوله من قبل أي نظام قانوني آخر؟ أنه يحتفظ بمنفعة أكيدة شرط 
رؤية مداه المصيح و عدر ده 

بعد تحديد هذا التفرين تبقى إعادة تفحص تفريق آخرء التفريق الذي يواجه الفرتاء 
بالغير . 


(1) المدخل العامء رقم 8 ورتم 222. 

J. GHEATIN, La iransmisgion des obligations en droit pogilil frangais, in هآ‎ trangttision des {2) 
.1 رقم‎ ١5 الوميات التاسعة الذرامات اطهط مول القائرنية؛ 01980 صفحة‎ liz كمس تنقع لطم‎ 

(43 السدغل العام؛ رقم 222. 

آ4 انظر الرئميئ 425 ر 427 اللا سين 

5 انظر ۴10118 #١‏ الأطروسة السالفة الذكر؛ رئم 37: #الشريق واضح في مبدله: : ليس في وسم الدالن أن 
ينطلب من الغير أي عسل إيجابي للثنفيذ؛ ئهذا الغير لس ملزما إلا بمرجب فصل صرف» عدم تمكير 
المجرى الطيعي للعقدة. 
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القسم 2 
التفرديق بدن الفرقاء والغدر 


9 - تأثير رد مد سلطان الإراذة. 


يقود مدأ سلطان الإرادة: كما رأيناء إلى تحديد المفعول الملزم للعقد بين الفريقين 
المتعاقدين: أي بين من أرادوا بتوافق الإرادة إبرام العقد. ورد هذا المبد| يمكن أن يقرد إلى 

لا شك في أن دور إرادة الفريقين المتعاندين في تكرين العقد رالخاصية التي يضفيها 
على هذا النمط من إنشاء المقاعيل الملزمة: يتيحان أن بُطرحء من حيث المبدأء إن هذين 
الفريقين ورحدهسا ملرّمان بالعقد الذي أراداء. إن حلاً كهذا له بالفمل نتيجة منطقية ومعفولة 
لللطة المعترف بها لح الفريقين المتعاقدين الموشوعي. بد أن الامشناءات الئى دعت 
العميد 587208 إلى رئض «مبد| المفعول النسبي المزعوم للعقودة"" تسهل إلى حد كبير 
تفيرها وتريفها إذا أخذنا بان القانون المرضوعي وليس سلطان إرادة الفريقين هر الذي 
يحدد فى النهاية المفاعيل التى أطلقها ترافق الإرادتين. كبا أن القائرن الموضوعى» إذ يحدد 
شررط تكوين العقد ومعاقبتهاء وكذلك القوة الملزمة التي من المناسب الاعتراف بها للعقوه 
يسحدد؛ انطلانا من المبادىء الموجهة ذاتها للسنالة العقدية والمتقعة الاجتماعية؛ مجاب 
مفاعيل العقد. فالمنفعة الاجتماعية للحقوق الذاتية تفرض أن تكون تلك التي مصدرها العقد 
محتجاً يها تجاه الجميع بالشروط عينها للحقرق الذاتية بصورة عامة. إلا أن المنشعة 
الاجتماعية يمكن أن تتطلب. بالإضافة إلى ذلك أن بكون آخرون غير الذين أبرمرا العقد 
حائزين ومنفعلين بالنسبة إلى المفاعل الملزءة التي يرلدها العقد. 

0 - تفريق بين الغير أم بين الفريقين؟ 

إذا انطلقنا من تعريف الغريقين الأكثر قيرلا على وجه العمرم؛ وباعتبار أن هذين 
الفريقين هما الشخصان اللذان أبرما العقد؛ إمّا مباشرة وإمّا من قبل ممثليهما الاتفاتيين أر 
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القانونيين » فإنتا تتمكن؛ عبر هذا التفريق بين أنواع الغيرء من محاولة تحديد الذين يمكن» 
مع احتفاظهم بهذه الصفةء استناياء أن يكرنوا ملزمين بالعقد. 

ويجرى:؛ حتى في هذه الرثية: تخصيعى مكان للذين بيجب مماثئلتهم بالغرقاء*“. من 
المسموح بهء انطلاقاً من هناء التساؤل» بالموازاة مع التفريق بين الغيرء عما إذا كان من 
المناسب توسيع تعريف الفرقاء بان يندمج في هذه الفئةء إلى جانب الفرقاء المتعاقدين بحصر 
المعنى؛ أشخاص آخرون يكرنرن مع ذلك بدون أن يكرنوا قد أبرموا العقدء مرتبطين 
بمفاعيله الملزمة. 

وستقترمء بعد أن ذكرنا بالتفريقات التقليدية للغيرء تصليفاً جديداً للفريقين وللغير. 

الققرة 1 التفريقات التقليدية بدن الغير 

1 - نسبية مفهوم الغير والتباسه. 

الفير يتعارض مع الفريقين: أي يشكل بديهي مع الأشخاص الذين أبرموا العقد. بيد 
أن التفريق معقد بشكل حاص بوجود فقات وسيطة لها بالفريقين روابط تنرع إلى تقريب وضعه 
إلى حد ما من ومع الفريقين ذاتهما . 

يجري التفريق بين الخلف الكلين أو بصفة كلية والخلفاء بصفة خاصة والدائنين الذين 
يكوك بعضهم عادي في سين أن بعفهم الآخر 'حائز حق خاص في عنصر من ذمة المدين 
العالية. والفعة المتبقية هي فثة الغير المسماة أيضاً في بعض الأحيان الغير المطلن أو 
الأجبي. 

وتتغيرء على صعيد المصطلح.ء فثة الاأشخاص المعقودين بكلمة غير حسب 
استعمالها”””. والقانون يدل تحت هذا التعبير تارة على جميم الأشخاص الذين ليسرا فرقاءء 
وطوراً على الغير (الغير العادي) بخلاف الفرقاء وخلفائهم . ويتعلق الأمر بفئة سلبية بخلاق 
فثة أخري. بيد أن هذه الفئة ليست محددة دائماً. وينشجم عن ذلك بعفى الليس. 

يضاف إلى ذلك أن هذه الأرصاف يمكن أن تطبق معأ على شخصين. فمكتبب ملكية 
عفار هو شلف بعبفة خاصة لالعه وكذلك دائنه المادي» ولا سما بموجب فيمان» وهو الغير 
بالنسبة إلى كل ما يعلق بالعقار الماع . 

وينبغي أن نفهم ثماماً أن الغير لس بالقزورة أشخاصاً أجنبيين كلياً عن الفريقين. وفي 


(1) انظر بالتبة إلى الضلفاء الكليينء +809 .1 e1‏ #نتوافظ .14 المرجم عينه الجزء 2ء رقم 1258 .5 
Larroumet‏ السرجم عينده رقم 741 ورتم 728 قمت لمع 1اط0 L. be,‏ 1 ا Flour‏ .1 الل 41 
الطبعة الخاسة» رقم 9 41+ وني الطبعة الساصة للكناب عبنه» رقم 445 كب اليد ۲ة بتكل أمح 
أن الخلفاء العليين ايفقدون هنا صنتهم الأصليةٌ كغير لكي يتقروا ف وضع الفريق في العقد الذي 
بتلفرنه 1 . 
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الوأقع إذا طرحت عسألة مفاعيل العقد تجاههم نذلك لان لهم أو هم قابلون لأن تكون لهم 
علاقة معيئة بأحد الفريقين . رهذا الرباط وحد لا يعطيهم صنة الخلف أو الدائن المتوافقة مع 
وضع كأ وني محدة . 

وسين بدقة تسريف السخلماء الخليين وبصفة كلية؛ رالضلفاء بصفة خاصة والدائين 
العاديين. 

2 الشلفاء الكليون أو بصفة كلية. 

الخلف الكلي هو من يتلقى كامل الذمة المالية من سلفه. رهذا الاتقال» في القانون 
الفرني؛ مع الأخذ في الحبان.الرباط الذي يوحد الذمة المالية بالنخصء لا يمكن أن يتم 
عادة إلا بوناة حائز الذمة المالية. فالمقصرد عملياً الورثة بدرن وصية'” والمومى لهم 
الكليون. 

والخلف بصفة كلية عر من يثلقى قماً من الذمة العالية. والأمر على هذا النحو مغلا 
عندما يكون هناك وريئان (يتلقى كل منهما نصف التركة) أو عندما يتناول الإيصاء فما من 
التركة . وهذا الانتقال بصفة كلية يفترض أيضاً وفاة حائز الذمة المالية. 

ربقتضي التذكير هنا بأن الذمة العالية هي كلية حن يجمع حقرقاً رديوناً (عله) تكوّن 
موجودات (اصولاً) ومطلوبات (خصوماً) غير ثابلة للانفصال» بحيث أن الحقرق تضمن تنفيذ 
الموجات. روعيدة العتاصر الي تكون هله الكليةء حسب النظرية الشهيرة للذمة المالة التى 
قدمها اد۸ و لا ليت سرى كلية مرضوع الحقرق والموجبات. الشخص نقسه هو 
الذي يحوز حقوقاً حاضرة أو مستقيلية والذي هو ملزم أو ميكون ملزماً بدوجياته. ريما أن 
الذمة المالية تتماثئل بالشخص فإن كل واحد لا يمكن أن تكون له سوي ذمة مالية واحفة. 
والذمة الماليةء رهي غير قايلة للانقسام؛ غير قابلة للانتقال أيضاً في حياة حاتزهاء وذلك 
نيجة منطقية للتحليل الشخصاني للذمة المالية. 

على أن الانتقال الإجمالي لللمة المالية يمكن أن ينم عندما تنطفىء الشخصانية بالرقاة. 
يد أن الموضوع الذي كان يشل العنصر التالفي لمكؤنات الذمة المالية إذا ها اخضى لا تعود 
الوحدة بين الحقوق والموجبات فابلة للتفير. فلجأ المدافعرن عن النظرية التقليدية عند ذلك 
إلى تخيّل استمرارية شخص المتوفى في وريثه”, غير أن حيلة تسويغ كهذا كانت موضمع 
رئض . وبضاف إلى ذلك أنه لا طائل تستها. 

وليت الوراثة ذمة مالية ححقيقية: أي المحترى الذي يستفظ بهويته أا كانت الحقرق 
والواجبات التي تكرنه . ولا يتعلي الأمر ببقية الذمة المالية التي تجمدت بوفاة حائرها. وهذه 





(7) بشلاف الموصى لهم . 
(2) انظر المدخحل العامء الأرقام 198 إلى 0ا0ا2. 
(3) انظر بهلا المعنى بصعررة غاصة لنتمدؤفظ ۴ اء وااو .قا المرجم غينه؛ الجزء الأرلء رتم 283. 
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المجموعة من الحقوق والواجبات هي التي يجب أن تنتقل لا الشخصية الضرورية لكي 
تب أموالاً جديدة أو تلتزم بديون جديدة. والرريث». بمفعول القواعد الإرئية؛ مزود. 
بوائعة الرفاة وحدهاء يحقوق المتوفي وديوئه جميعاً التي تدخل وتذوب في ذمته المالية عم 
مراعاة فصل ناتج عن القبول مع حق الجرد أو فصل الذمتين الماليتين. وبمقتضى المادة 724 
من القاترن المدني «الورئة الشرعيون والورثة الطبيعيون والزوج إلبائي على قيد السياة 
يتملكون بقرة القائون أموال المتونى وأسهمه» مم موجب الاغطلاع بأعباء التركة كلهاناء 
وحسب المادة 873 دالورلة ملزمون يديون التركة وأعبائها شخصياً بالنبة إلى حصتهم وحصة 
الذكررة؛ وبجميعها فى صدد الرهن العقاري. .1. رتطبق المادتان 1009 و 1012 القاعدة 
عينها على المرصى له الكلي والمرصى له بصغة كلية . 

إن ما يهم هذه الدراسة؛ في أي حال؛ هو أن الأموال والديون الإرثية؛ بدون انتقال» 
مرتبطة بأهل للحن آخرء بخلف كلي أو بصفة كلية. 

وللا شخاص المعنويين: ولا سما الشركات والرابطات والنقايات: أيقاً ذمة مالية, 
وهذه الذعة المالبةء عند حلهاء تنتقل طبيعياً إلى شخص معنوي آخخر تكرن له صفة الخلف 
الكلي أو بصفة كلبة . والأمر على هذا التحو بصورة خاصة في حالة امتصاص شركة لشركة 
أخرى أو اتدماجها أو تأميمها. 

وقد طرحت المادة 1122 من القانون المدني هذا الانتقال إلى الخلفاء الكليين بهذه 
العارات: #من المفترض أنه جرى الاشتراط للذات رللورثة والخلفاءء إلا أن يئيت العكن 
أو ينتج عن طيعة الاتفاقية؛. ان الخلفاء بمفة كلية مقصودون بالتأكيد بهذا النصء والمألة 
الوحيدة هي معرفة ها إذا كان يطبق أيضاً على الخلفاء بصفة خاصة. ويبغي؛ إضافة إلى ذلك 
نهم #أشترطه في المعنى الواسع التساقد؛ طالما أن أصحاب العلاقة يتلقون الديرن (عليه) 
والديون ل على د سلفهم. وهذا ما فعلته مسحكمة النقض. 

فالغرفة المدنية الأولىء بعد أن ذكّرت» فى 2 حزيران 1987" بأنه حسب المادة 
2 امن المفترفى أله جرى الاشتراط للذات وللورثة : ويتج عن ذلك أن الورثة ملزمون 
بموجبات مررثهم»: نقضتء لانتهاك هذا النصء حكماً أبطل اتفايات تتمي إلى الإيجارات 
الريفية وتتناول أموالاً شائعة كان قد أبرمها أحد المالكين على الشيرع الذي توفي يعد ذلك 
يدون موافشة الآخرين. ركان الحكى المطعرن فيه قل استبعد سبب التويغ 'الي تملك به 
المستأجر بأن #أخصامه الملزمين بمرجبات مورثهم كان عليهم ضماته»»؛ أي ضمان التمتع 
الهادىء بالأماكن المؤجرة؛ بالملاحظة أن هؤلاء الورثة ١لم‏ يتصرفرا يصفة ورثة وإئما بصفة 
شركاء ني الشوعا'. وبالة إلى محكمة القفى إن محكمة الاستئنافب: بالحكم على هذا 
الدحرء في حين أن المدعين الذين قبلوا الوراثة بلا قيد أو شرط كانوا ملزمين يموجب 
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الفمان تجاه اتفائيات آبر مها مورلهم» انتهكت؟ المادة 1122 من القائرن المذني۔ 

إن الخلفاء بصفة كلية ليسرا الشير أيضاً بمعنى المادة 1324 من القائون المدني التي 
تنص على أن: «الكتب العضادة لا يمكن أن يكرن لها مفعول إلا بين الفريقين المتعاقدين ؛ 
ولس لها على الإطلاق مفعول ضد الشرة. 

وسوّغت الغرفة المدنية الأرلى ثي محكمة النقض. في 4 آذار 1981 » حكم نقض 
لانتهاك هذا النص بالملاحظة ١أن‏ الذمة المالية للشركة الأرروبية للتمويل كانت قد آلت 
إجعالاً إلى مصرف البحر المتومط في فرنساء ولم يكن هذا الممرف الشير بمعنى المادة 
1 من القانون العاني في ما يتماق با ردي اللي مام المصرف 5 جرف 
امتصاصه» وأن السيلة 87444 يمكن نبولها لكي تثيت حسب القانون العام؛ تجاء 
المتعاقدة: صورية العقود الموئقة». 

غير أن الررثة أصحاب الحقرق المحفرظة:» رغماً عن صفتهم كشلفاء بصفة كلبق 
يتنفيدرن من حق حاص بهم في حماية حصصهم في ذمة المتوفى المالية الذي لا يستطيع 
التصرف بها بمفة مجانية. وبإمكانهم؛ لحملهم على مراعاة ذلك» إقامة دعوى تقيض 
٠‏ التبرعات التي تتجاوز نصاب الوصية. فيقيمرن هذه الدعوى كالغير بالنسبة إلى مورئهم. مما 

بجيز لهم بصورة خاصة أن يمارسواء بهذه العمفةء دعرى إعلان الصورية ضد التبرعات 

المسترة الني يقوم بها مررثهم رالتي تعتدي على حصصهم المحفوظة. 

يضاف إلى ذلك أن الميدأ الذي طرحته المادة 1122 من القانون المدني يتضمن 
استشناءين . 

بإمكان الغريقين أولاً أن يشترطاء بشكل سليمء أن العقد لن يقيد الورثة. فيكرن 
الإيجار معقوداً مثلاً طيلة حياة المستأجر. 

ثم إن طيعة العقد يمن أن تسعد منه الموجب. والأمر على هذا الحو بالبة إلى 
الاتفافيات العبرمة بالنظر إلى الشخص المتعاقد فعه. 

ويطبق هذا الحل بالطيع عندما يستدعي العقدء كالوكالة» بين الغريقين ثقة خاصة 
تماماً. ولذلك» وحسب المادة 2003 من القانون المدني» «عندما تنتهي الوكالة برفاة. . إا 
الموكل وإمًا الركيل'. والأعر كذلك؛ بصررة عامة؛ عندما بكرن العقد قد أيرم آنحذاً فی 
الاعتبار صنات المدين الشخصية, نمن يسين بمحام أو بمهندس. معماري لس ملزماً 7 
يستمر مم ولده مثلأء ولر كان هر تفه محاياً إو مهندساً معمارياً؛ في تتفيذ العقد. 
وبالفمكن لل الورئة ملزين بتنفيذ موجبات مورثهم. وحسب المادة 1785: اپنحل عقد 
إيجار العمل بوفاة العامل أو المهندس المعماري أو المقاول». 

وامتمرار العقرد جميعاًء بصورة أعم؛ التي تطلب نشاطاً شخصياً للمدين» ولو لم يكن 
لهذا النشاط أي صفة خاصة؛ لا يمكن أن تفرش على ررئة المدين. ولا يمكن أن تكون لمة 


(1) النثرة السدنية» آء رقم 89 سف 65, 
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تقديمات حدمات إرثة . وبالمقابل تقل الموجبات الناجمة عن العقود الي تتناول شيثاً ما 
إلى الررثة . 

وعلى وجه خاص؛ وحسب المائة 1742 من القاتون المدنيء لا يتحل عقد الإيجار 
على الإطلاق بوناة المؤجر ولا بوناة المتأجر». كما أن عقد التأمين» حسب المادة 121 
0 .1 من قانون التأمينات: لا يفخ بقوة القانون بوفاة المؤمن؛ مم مراعاة إمكانية الفح 
بالكبة إلى وريث المؤمن . 

33 - الخلفاء بصورة خاصة. 


الخلف بصورة خاصة هو من لم ينتقل إليه سوى حق محدد عن طريق مورثه. فهو لا 
بتلقى مجمرع الذمة المالية ولا قسما متهاء وإنما يتلقى حقا متعزلاً . فالشاري مثلاً في بيج 
عقار أو مؤسسة تجارية هو خلف خاص للبائم. كما أن المستفيد من إيصاء يتناول مالا 

وهؤلاء الخلفاء يصفة خخاصة هم الغير بالنبة إلى مسجمل الاعمال القائونية التي أبرمها 
مورئهم. والمالة التي تطرح عملا هي معرفة ما إذا كان ثمة غيرٌ يبقى بالنسبة إلى العقود 
المتعلقة يمال أو بحق إككسيهما. 

إن الدائتين أصحاب تأمين عيني أو رهتي عقاري أو رهني حيازي ملا ينيغي أن 
يعتيرواء باللة إلى مال مدينهم الذي يتناوله التأمين» خلفاء بصفة خاصة لهذا المدين. نهم 
يملكون بالفمل حقا عيبا تابعا لدينهم. هم يتفيدون بحق التبم رحن الأفضلية اللذين يعبران 
بشكل محصوس عن حجية حقهم العيني اتجاء الجميم. ويجاز لهمء في الغالب؛ إذا لم 
يكرنوا حائزي الشيء الذي يشكل تأمينهم. حجز هذا الشيء لدى الغير إذا كان لهذا الاخير 
حق عيني آخر علبهء حتى لو كان بين يديه ماديا : إنها ممارسة حق التتبع . يضاف إلى ذلك» 
باعتبار أن حقهم العيني التابع معد لفمان تنفيذ الموجب التابع له في حال عدم تنفيذ 
المدينء أن الشيء المثقل بالأعياء يبام ويخصص الثمن لحائز الحق العيني بالأفضلة على 
باقي' المدينين. وهكذا يعطبهم حقهم العيني أفضلية في توزيم لمن بيع المال موضوع هذه 
الحق: إنها ممارسة حق الانضلة77 . 

ويستفظ هولاء الدانثون بهنه الصفة التي تضاف إلى صفة الخلف بصورة خاصةء 
ويتفيدون من الحقرق المرتطة بها“ . 

4 الداشون الماديون. 

يقتضي التذكر” هنا بأن حقوق الدين» بخلاف الحقوق العينية التي تتناول شيثاً ماء 
(1) انظر المدخل العام رفم 213. 


(2) جمع صفاتهم يعطيهم السضرق الخاصة بالتبة إلى ممارسة الدعرى البرلانية مئلاً. انظر الرقم 464 اللاحق. 
(3) انظر المدغل العام؛ رتم 214. 
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موضرعها شخص العدين أو على الأثل نشاطه. وهذا الحق لم يعد يتيح اليوم الاستيلاء على 
شخص المدين. لم يعد عدم تنفيذ المرجب معاتبا إلا بوسائل إكراه أو تعريض توصل في 
النهاية إلى حجر عناصر موجودات النمة المالية (أصولها) للمدين لصالح الدائن. ربهذا 
المع » جس المادة 20982 من القانون المدني؛ کل من يلتزم شخسياً ملرم بالقيام بمو جيه 
بالنسبة إلى جميع أمواله المتقولة وغير الممقولة الحاضرة أو المستقبلية؟» وحسب المادة 
3 اأموال المدين»: رهن مشترك لدائنيه» ريوزع ثمنها بينهم مشاركة إلا أن يكون بين 
الدائئين أعباب مشروعة للآنضلية'. وهذا ما يمى حت الرهن العام للدالثين على ذمة المدين 
المالة. 


ولأن الصسن لي الدين حى فد أحد الأشخاص» فإن الأموال الداليلة ني مرجردات 
ذمة هذا الشخصي المالة (أصرلها)؛ باعتبارها تعود إلى هذا الشخص» مؤولة عن الديوب. 
ولا يتطيم الدائن أن يحجز سوى الأموال التي يحوزها المدين في آولة إجراء الحجز (عدم 
وجود حق تتبع) جميم الدائين الذين يملكون اللطة عينتها يسنافون في ممارستها (عدم 
وجود حق الأنضلية). ولا يمكن أن يقارن الدائن: الذي لا يملك أي حق عيني تابع لدينه 
على مال محدد لمدينه » بالخلفاء بصفة نحاصة, 


وينبشي كذلك استبعاد' © ارتباطيم» المؤكد لمدة طريلةء بفئة الخلفاء بصفة كليح“ . 


ويمكن» بالتاكيد؛ بصراب إبداء الملاحظة أنهمء كما الورثة» يجب أن تطالهم؛ لمدم 
وجود حق النتبع رحق الأفضلية: التعديلات التي تنم في ذمة مدينهم العالية؛ ولا سينا 
مفاعيل العقود الناقلة التي تثريها أو تفقرها؛ والعقود التي تنشىء الموجيات والئي تؤدي إلى 
زيادة عدد الدائين المتزاحمين. إلا أن الداتين: في حين أن الشلفاء بصفة كلية مقبدون 
بمرجودات مورثهم (أصرله) كما بمطلوباته (خصومه؛» وهم أبعد من أن يددرا المطلربات» 
يكوّئون هذه المطلوباات. 

يضاف إلى ذلك أن في وسعهم حماية حقهم في الرهن العام بممارسة عدة دعارى. 
فالدعرى البرلانية تتبح لهم تقليدياً إعلان عدم حجية الاعمال المنجزة عن طريق الغش تجاء 
حقوتهم؛ في حين أن الدعوى غير المباشرة تجيز لهم ممارسة الأعمال التي أهملها مدينهم 
المعرء وأن دعرى إعلان الصورية تسمح لهم بأن يلبتوا لمالحهم الحقيقة التي أخفاها 
الفريقان في عفد سري. ويجيز لهم انون 25 كانون الثاني 1985ء المتعلق بالسوية والتصفية 
القضائية أيضاًء طلب إبطال أعمال الإفقار التي تمت خلال الغترة المشيرهة. 


(1)؛ انظر بي لااليمسي ıH. Raland zt L. Boyer‏ المرجع ميلد الجرء 2 رتم 4 1 _ اغشنامسها .انه 
المرجع نين ركم 84 .T‏ 

)2( انظر : eraacier chirographaire‏ نان Bann ae, Condi ude‏ .1 العجلة الفملة للتائرت الندني 8 
17 عة 103 رما يليا. 
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الفقرة 2 - تصنيف جد للقرقاء وللغير 


5 _ سقترح» يعد تقديم النقاش الفقهي الحالي» تصدفاً جديداً لن يدعي سرى أنه 
عقلي وعملي بقدر هما يمكنء لأن الهدف الوحيد المنشرد هر تسمية الغرين أو الغير 
الاشخاص الذين عم في وفع مشابه على المعيذ المقصود بمفاعيل العقد ريمتلكون 
امتيازات مشابهة باللبة إلى العقد . 


1 - الجدل الفقهي الحائي 


6- تفحص التشفريق بين الفرقاء المتعاقلين والفرثاء المرتبطين كلياً المبني على 
التفريق ين المفمول الملزم للعقد وحجيته. 

ما أن يتم تبول شخص مل كفريق في العقد بدون أن يكون قد اشترك في إبرامه: 
وإئما لان الموجبات التي أنفاها العقد هي على عاتقه» حتى يكون من المموح به التاؤل 
عما إذا كانث صفة الفريق ينبغي أن نتسب أبضاً إلى الأشخاص الذين هم داثنون أو مدينون 
بمرجب العقد؛ وعلى وجه أعم إلى الأشخاص المرتبطين الملزمين بمفاعيل العقد* . 

ويبدو بداهةٌ أن هذا الغريل هو المفضل على التفريق الذي يتم أحياناً بين الغير الحقيقي 
والغير الكاذب» طالما أن الغير الكاذب هر بالفرورة فريقء ما دام أن جميع الذين ليوا 
قرقاء هم الغير» في تقيم كهذاء وبالعكس لا يتم تعريف بعضهم إلا بخلاف الآخرين”” . 

وإحدى قوائد هذا التفريل بين الفرتاء هي» في ما بختص بالفرقاء المرتبطين» فصل 
صفة الفريق في إبرام العقد. ويغدو بالتالي من الممكن أن تنسب صفة الفريق تبعاً للوضع 
القائم في الآونة؛ التي يكون فيها هذا التغدير مفيداًء أي بصررة خخاصة في آوئة تنفيذ العقد 
وليس في آونة تكوينه. لأنه من المهم؛ في هذه الآونةء معرفة من هو الملزم في هذا العقد 
ومن هر ملزم بمراعاة الوضع القانوني الذي أنشأه. والسال أنه مما لا جدال فيه أن حائزي 
المفاعيل الملزمة للعقد لن يكونرا بالضرورة؛ في آونة تنفيذه» من أبرمه في الأمصل , 


(1؛ انظر على سيل المثال انتوسرمظ ,8 r3. Marty e1‏ المرجع عيته الجزء 1: رقم 2 اللذين يدمسان 
بالفرقاء الأشخاص المثْلين في إبرام العقد. 

2 انظر بهذا المعنى عاتمدمعنآ عل FA Droit pê‏ .نك الجرء 11: نظرية المرجبات: 01975 عنحة 74 
تعن deê la teprtenlalioh dara leş acres juridiq‏ غتتكتقعات Storek, Essai sur le‏ كد ب أطي وحسةفي 
متراسررغ» متنشوراث .1001ء 41982 مقلمة 78185 11081 .12 رقم 248 صفصة 43. 

(3) انظر بهذا المعتى: ضمياًء فصرم .ا :© #أتشادلةلة .١۲ء‏ المرجع عينه؛ رقم 4657 اللذين يحددان الفعة 
المتغيرة للفير بملاعظة أن بعضيم يسيم فرقاء خلال تتفي العقد. 

P. Raynaud 4‏ أ بإاتدلاظ .8ء السرجم عينه؛ الجزء آء رقم 262: اللذين بلا حظات أن «حلقة الفرقاء ايت 
محددة نهائيا في آونة تكرين العتذة ‏ تقوم .ا ٤‏ معدل .م۴ ؛ المرجع عينه؛ رقم 857؛ وهما يلاسظان 
أنه «لنسديد مجال الاتغاقية» لا يفي التمرفع في آونة تكرينها وتبية الأششامى النين يادلون الرضاء د 
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ويمكن. انطلاقاً من هذا التفريى» أن تنسب صفة الغير إلى جميع الذين ليوا مرتبطين 
بالعقد وهم يتحملون مقط حجيته أو يستفيدون منها. ويغدر الفرتاء إذاً المقيدين بمفاعيل 
العقد الملرمة شرط التفريق بن الفرفاء المتعاقدين والفرتاء المقدين . 


على أن اعترافاً أول يرز ثوراً. إن الصيغة تتمثل-لاول وعلة كتحصل حاصل . 
قالفرقاء المقيدون هم بالطبع الأشخاص الذين تطبق عليهم المفاعيل الملزمة للعقد. رالقرل 
إن مفاعيل العقد الملزمة تمتد إلى الفرقاء السقيدين بهذه المفاعيل يعني الإجابة على السؤال 
بالؤال عبنهء مما يمكن أن يبدو مجرداً من الفائدة كلياً . 


بيد أنه يمكن الإجابة على هذا الاعتراض بأن واقعة مواسية الأششاص الذين هم 
مرتبطوت بهذا العقد» ولبى الفرقاء المتعائدين؛ أي الأشخاص الذين أبرموا العقد» تتيح 
تحديد المجالات الخاصة بالمفمول الملزم للعقد؛: المخصص للفرقاء؛ وحجيته التي نهم 
الغير. وبالاخذ في الحمبان أنه لم يعد أحد يمارض امتداد مفاعيل العقد الملزمة بالتأكيد إلى 
غير الفرقاء المتعاقدين؛ أي غير الذين أبرموا العقدء يقود تعريف قيق للفرفاء: حتى إذا سأ 
أضيف إليهم بعض من يماثلونهم؛ إلى إدخال فئة وسيطة بين الفرقاء والغير محتواها متغير 
حسب المؤلفين: أو إذا ما تم قبول امتداد مفاعيل العقد الملزمة إلى الغير الذي هو خارج 
الاشتراط لمصلحة الغير الوارد في المادة 1165 من القائون المدني» حتى إذا تم الأخذ 
بالافتراضين في الوقت عينه"" . فتعود بالتالي إلى مجرد تفريق للقانون الوضعي الذي ليس في 
عرفه للتفريق بين الفرقاء والنير أي عنصر للحل. وبُشهر التفريق بين الغير الحقيقي والغير 
الكاذب المستخدم لمدة طويلة بصورة شائعة'2 الحيرة الناتجة عن تعريف ضيق أكثر من 
اللازم للفرقاء أصبح غير واقعي . 


ده عند ذلك كفرتاء» والأخرين كشير. إن عفن الأشخاص يتسرلوت» عند التفيذء إلى قرثاء عاهمين لفرة العقد 
الملزمة . ففعة الغبر إذاً متنيرة؟ إنهما يشمرضعان في الآرنة التي تتم الاتفاقية نبها مفاعيلها لكي بحددانياه . 
قارن ب #5ممموتلاط0 bert,‏ .1ك )© F00۲‏ .01 المجلد 1ء رقم 447؛ تي عرفهسا 3تبين حالة الخلفاء الكليين 
أن التعارضى المبعرت به بين الفرقاء والشرء في زمن تكوين العقد؛ منذور لإعاد: النظر قيه على صعد تفي العقد » 
ووشضع كل منهما ‏ الفريق أو الف عند إبر'م العقد تطرري : يتعڈر تعديله من كل إلى كل خلال حياة المقد», 

(1) انظر: "eê, lions‏ ۴ ع اانع7 ,فى ؛ الطبعة الرابعةء رقم 4508 وها يفرقات ين الطلفاء والقركاء 
ويدخلان معهم الداتين العادين رالاجائب من العمد. رفي الطعة الشامة الخاب فيته يصف الادة مك1 
و mer‏ ر eee‏ المرسم عينه» رقم 459. تبالتعريف السرجر رالمقاربة الأرلى» مسائلة الغرتاء 
بالاشخاص الذين أبرمرا العقد والغبر بالآخرينٌ جسيماً. على انهما يفرئان» إلى جائب الأشخاص 
الاين لمفعرل الاتقاتيات اللي وا لضاس الخاضين لحجنهاء اشخان المرجردين تي ربط 
وسيط؟» ريجمعان ني هذه الفنة الدائين العاديين رالخلفاء بصفة خاصة رالمتعاتدين الأخرين لي مجموعات 
عقرد. انظر: Flour et J.L. Auber‏ ,+ المرجم بثه: السبلد ١1‏ الطعة الشامسة؛ رقم 435 رما يلیه 
رعتوان الفقرة 3: #الأوشاع الرميطة ين وضع الفرقاء روف مم الغير؟ التعلقة بالخلفاء بسقة خاصة والنائين 
العادين. وقد عدل الد ber‏ في الطبعة الادسة من المزلف غينه هما التقديم . 


(2) انظر على سيل المثال «Ch. Larroumer, Obligations‏ رتم 752. 
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يمكن بالتالي أن يبدو من الأمهل النفريق بين الفرقاء» المعرّفين كأشخاص مقيدين 
بمفاعيل العقد الملزمة» والقير الذي هو ملزم فقط يمراعاة هذه المقاعيل: بدون أن يكرن 
فاعلاً أو منفعلاً . وهذا يعود إلى التموضع في آونة تتفيذ العقد وليس في آونة تكوينه؛ لتحديد 
مجال هذا التتقيذ؛ مما يدو جوهرياً. 

7 إقامة وزن لدور الإرادة كمعبار للمقد بقود إلى رد هذا التصيف. 


يتعذر على وجه العموم تبول كرن الأشخاص غير الموافقين مقبدين بالعقد إلا بشرط 
إعادة إرادة الفريقين إلى مرضعها الصحيحء أي رفض تطبيق دإ سلطان الإرادة كمعيار وحيد 
لمجال مفاعيل العقد الملزمة. 

وبالفمل ييحم مذهب سلطات الإرادة أن لا يسستنتج على الإطلاق مجال مفاعيل العقد 
الملزمة من تحديد حلقة الأشخاص الذين أرادوها. نيكفي عند ذلك التحقق من الأشخاص 
الذين ينبفي أن يكون تطبيق القاثون الوضعي لمفاغيل العقد الملزمة عليهم في محله أو 
بالأصح الحث عنهمء تبعاً لمبدأي المنفعة الاجتماعية والعدالة العقدية. 

على أنه يقتضي الاخذ في الحبان أن رد مذهب سلطان الإرادة يجب أن لا يُفهم 
كمذهب الدور الاسامي لتواقق إرادات من هم آهل للحق كطابع حاص بالعقد بالنسبة إلى 
مصادر إنغاء الموجبات القانونية الأخرى. 

رقد بدا لناء انطلاقاً من هذه الملاحظة”'4 من المهم الاعتبار آنه لا يمكن أن يكون 
ثمة عقد وفرفاء معيدرت بهذه الصفة بمفاعيل العقد الملرمة إلا بمقدار عا يكون هذا الرباط 
موضرع إعلان صريم للؤرادة . وعليه؛ وطالما أن إرادة الفرد لم يكن لها أي درر في إنشاء 
الرباط الملزم؛ لا يمكن أن ينتج هذا الرباط عن العقد. ويغدو وصف الفريق عند ذلك غير 
ملائم: رنكون آمام غيرء مقيد بالتأكيد بالعقدء كشذوذ استثنائي عن معدإ مقعوله النسبي ؛ 
وإنما لا يمكن وصفه كفريق؛ ولا كفريق كاذبء وهي تمية ملتبسة تعود في الراقم لتسمية 
الفريق كما رأينا. إن الأمر يتعلق بغير حقيقي» بمعنى أن إرادته لم تشارك بأي صورة كاتث 
ولا ني أي آرنة في إنشاء الرباط الملزم الذي يستفيد منه أو يتحمله بمجرد مفعول القانون 
الرضعي. ويتعلق الأمر هنا بامتداد قرة العقد الملزمة الذي يقود عنا آيضاً إلى رفض الحيجة 
المستتجة من مذهب سلطان الإرادة الذي بمقتضاء لا يمكن أن يلزم شخص ما بتطيق عقد لم 
يوائق عليه , 

بإذ ذاك يجب أن يخصص ومف الثريق بالأشخاص آلذين شاركت إرادتهم في إنشاء 
الرباط الحقدي وحدهمء رلا تهمء بالإفانة إلى ذلك؛ الأونة التي جرى فيها إبداء هذه 
الإرادة ولا طريقة هذا الإبداء: فيكفي عند ذلك» ومما لا غنى عنه أيضاًء أن يكون إبداء 
الإرادة فعليا . 


() انظر مفاعيل العقد؛ الطبمة الأولى؛ 1992ء رقم 572 وما يليه بالئسية إلى عرض هذا المعار والعمل به. 
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وقد اقترحناء الطلاقاً من هذه الملاحظات؛ تصنيفاً جديداً يفرق» من جهة أولىء بين 
الفرقاء: ومن جهة ثانية الغير العقيد بمفاعيل العقد الملزمة. ركان المبدأ الذي ارتكز عليه 
هذا التفريق أنه يبغي أن يوصف بالفرقاء الأشخاص جميعاً؛ سواء أيرمرا العقد أم لاء ما دام 
أنهم مقيدون بمفاعيله الملزمة وكاتوا كذلك بموجب إبداء فعلي للإرادة . 

غير أن هذا التحليل والتمنيف المستنتج مته اصطدما بنوعين من النقد؛ متتافضين 
ظاهرياء وإنما في الواقع تكميلين ويثاءين أيفاء من الممكن انطلافاً منهما محاولة تحديد 
التفريق بين الفرقاء والغير بدقة. 

لن ناتي هنا؛ في سبيل تجنب ترداد مضجرء على ذكر التصنيف المقترح في الطبعة 
الابقة" من هذا المزلف الذي لن يظهر إذاً إلا عبر الانتقادات التى تعرض لها. ولا أهمية 
لذلك طالما أن الاسر لم يكن متعلقاً إلا بمحاولة أولى كانت لها ميزة إثارة ما يكفي من ردات 
الفعل الفقهية لكي تكون اليرم ممكثة» ومتابع: انطلاقاً من هذه الملاحظات» الفكير باتظار 
اتقادات أخري. 

8 اثتقادات السيد اتداناة ع1 د مھ[ . 

جرى التعير عن هذه الانتقادات في مقالة ملفتة في المجلة النصلة للقائرن العدئي لعام 
3 سنتكتفي بالتذكير متها بالعناصر الأساسية لمتابعة هذه امدراسةء بدون الادعاء 
يتحليلها بطريقة تامة مطلفاً . 

بلخص هذا المؤلف أولاً بشكل مر ضرعي التصنيف الذي اقترححاه بهذه العبارات970: 
#يرصل معى اليد «ناعط6؛ في النهاية؛ إلى اقتراح للتصنيف يواجه: الفرقاء من جهة 
أولى ‏ ثئة ينجم تجانسها عن تطلب تجميم مرجب بمفعول العقد وإرادة ملزمة بهذا المفعرل؛ 
عدا التفريق بين الفرئاء المتساقدين والفرقاء المقيدين للتميز بين الفرقاء المتدخلين ملل تكرين 
العقد والفرقاء الذين لم يرتبطوا بالعقد إلا بصورة لاحقة. ومن جهة أخرى الغير الذي يرجد 
مدا وحدته في غياب أي إرادة مبداة بالبة إلى المفعول الملزم للعقدء وإنما ينشطر إلى غير 
#مقيد؟ من جهة؛ يطاله المتعرل الملزم للمقد بفعل القائون» وغير بالمفهرم الروماني (penitus‏ 
۳ء يحضم فقط لبد حجية العقد؟ . 

يأخذ اليد لعضندخ أولاً على هذا البناء أنه تدم فعتين من الغرفاء رالغير هما 
امتجانتان للفايةة 0 . إلا أنه يبدو أن هذا الاعتراض غير ملائم. يبغي ويكفي أن يكون 
لججميع المواضيع المصنقة ني فئة واحدة طابع جرهري مشترك ودائما متشابه. ولیس من 
الفروري إطلاقا أن تكرن عذه المواميم كافة متماثلة في النقاط جميعا حتى ولا متشابهة. 





(1) السرجم عبنهء رقم 573 رما يليه. 

(2) المجلة الفعلة للقائون العلني: 1983: صفحة 263 رما يليها. 
(3) المقالة المذكررة مابقأء صفسة 2268 رقم 23. 

(4) المقالة المذكررة أنفاء صفحة 269: رتم 26, 
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بكفي التمسك بحاصل التقسيم ين المنقول وغير المنقول والتنافر الشديد بين بعضها وبعضها 
الآخر للاتتناع بذلك , 

والاعتراضس المتتعم" من أن «التفريق المقترح يكرس الالتواء الذي يصعب فهبه: هو 
أكثر وثاقة بالمرفوع. رالمثال المعطى عن التعارض بن الأوضاع القانوزية المتشابهة مع 
UIE‏ كر ضع المتنازل له عن العقد الذي أستدل فيه الستثازل في مختلف العلاقاءت السقدية 
الذي يبقى غيراً #في حين أن الوريث الذي نحل هو نفسه بديلاً عن المترفى في الحقوق 
والواجيات النائئهة عن العقد المبرم من قبا يصبح فريقاً1. 


كما أن الاعشراة ض المستنتج من الطابع التناقفي لصفة الفريق المطبقة على الخير 
المستفيد من الاد شتراط لمصلحة الغبر الذي توقف عن أن يشكل شذوذاً قانوئياً عن مد! 


المفعول النسبي للعقد وليق الصلة بالموضرع“ . 


ثم بصو السيد 411584 انتقاداً أسامياً آكثر بالتساؤل عن منفعة التفريق المقترح 
والملاحظة أنه لا بصلح «لتحديد حقل المفعول التسبي للعقد: طالما أن الأشخاص 
المرتبطين بهء ولا سيما بسجموعة الحقرق والمرجبات التي يولدهاء هم منقسمون بشكل 
صريح بين وضعي الفرقاء والفير». 

إن الانتقاد له أساسه ولذلك تغرمنا في رمن أول في تفريق بين القرئاء المتعاقدين 
والفرقاء المرتبطين مبني كلا على التفريق بين المفعول الملزم للعقد وجب . بيد أن هذا 
التفريق لا يأخذ في الحبان الدور الخاص للإرادة؛ وبشكل أدق توافي الإرادات كمعيار 
للعقد. ولذلك اعتقدنا رجرب اسبماده في الهاي . 

غير أن الانتقاد إذا كان موّغاً يجب أن يطبق أيضاً على التفريى التقليدي. وبالفعل إذا 
كان التصيف التقليدي يطرح مبدأ التعويض الذي يجعل القرتاء متزأمنين مع المفعول الملزمء 
والغير مع مجرد الحجية: فإنه يكون مجبراًء كما اعترف بذلك الد اإ#اناة» على شطر 
شات الفير الوسيطة الخاضعة إلى حد ما للمفعرل الملزم؛ هما يبدو أنه ينزع أيفاً إلى نزع أي 
منفعة عن التصنيف التقليدي. والتصنيفان» من وجهة النظر هذه» لهما #المنفعة» عينها مما 
يمكن أن يكون لصالح الوضم الراهن الذي يوصي به اليد #أعطنتة.. إلا أن منقعة الوصف 
ليست تمهيل تحديد مجال المفعول النسبي ومجال حجية العقد إلا بالبعة . إنها بشكل خاص 
تسمي؛ أي تصف الأشخاص الذين لهم نظام معين مشترك ولاسيماء كما سثرى» بعض 
الامتيازات الأساسة تجاه العقد. 

ربعد أن ذثر عذا الولف بمعيار وصف الفريق المستتج من تطلب إبداء الإرادة الفعلية 





(1) المقالة المذكورة سابقأء مفحة 0269 رتم 29. 
(2) المتالة المذكورة ساشء صفحة 263 رقم 29, 
(43 انظر الرتم 336 اللاحق. 
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الذي ساهم نعلياً في إنشاء الرباط الملزم لكي يقبل ريصبم دائناً أو مديئاً بمرجب العقد» 
يعارض العمل بمفتضاه. 

إن السيد 658:5 لا يعارض صفة الفرتاء المنوبة إلى الأشخاص الممثّْلين»ء وكذلك 
إلى من يصدر وعدأ بالحصول على موافقة الغير. وبالمقابل يعارض"“ وصف الفريق المطبق» 
بعوجب المعيار الذي جرى التذكير به؛ #على المتفيد من الاشتراط لمصلحة الغير وعلى 
الخلفاء الكلين أو بصفة كلية وعلى المتنازل لهم عن العقدة. 

ويأخذ؛ بالنسبة إلى الغير المستفيد الذي يقبل الاشتراط الحاصل لمصلحته» بأن إرادته 
اني أن يصبح دائن الواعنة؛ أي بالأصح ذفني أن يحتنظ يصفة الدائن المنشاأة لمصلدته» , . 
امتميزة بشكل كاي تجاه الحن في الدين العقدي المصلره. 

ويعارض؛ بالنسبة إفى الخلقاء الكليين؛ بعواب بأن تيول الخلافة يصعب ممائلته 
بالإرادة في أن يصبح ذعلبأ دائناً أر مديناً استناداً إلى العقد؛ بمقدار ماء كما يلاحظء «يصبح 
الوريث القابل مقيداً بعقد عرفه تماما وبعقد يمكن أن يكرن جاعلا له . 

ويستعيد أخيراً الاعتراض الذي سبقت صياغته في شأن صعوية الترفيق بين الحل 
المعتمد بالنبة إلى الورئة وتصنيف المتنازل لهم عن العقد كثيرء رلا سيما أن بعضهم» حتى 
بالاخط بالحبازلات القانونية؛ لديهم تماماً الإرادة «الصريحة والطوعية. . في تلقي مجمرعة 
حقوق المتنازل وموجباته1. إن الانتقاد له أماسه بصورة لا تقل الجدل. 

ويلاحظ اليد اء#طسة أخيراً© أن الإرادة المعتمدة تأخذ معنى ومدى مشتلفين حسب 
الساللات مما يضر يلا جدال باستشدامها. 

وبالمقابل لبت الملا حظة” التى يبدي فيها أن (القرل: كما نعل السيد اط6 إن 
المتنازل له عن عقد يبقى غيراً؛ يعلى أن انتهاكه مرجبات العقد المننازل عه لا يعرد إلى 
المسؤولية العقدية مما هو على الاقل موضع لكا وثيقة الصلة بالموضوع. والحقيقة أن 
مسؤولة الذي يكون» بغض النظر عن صفته كفريق أو غيرء مرتبطأً بمفاعيل العقد الملزعة» 
هي بالضرورة عقدية ما دام أنه أنتهك موجباته العقدية, 

والانتقاد الذي يصف فعل التمرضم؛ كما اعتقدنا وجوب الإهدام عليه ؛ في مر حلة 
التلفيذاء هو «انزلاق:: منازع فيه. وسنعرد إلى هذا الموضرع ذلك بأنه عنصر جوهري في 
أي تصدف عقلي للفرقاء وللغير. 

والملاحظة"* التي بمقتفاهاء بالمقابل: بنيغي التفريق بعناية بين ما هر مفعول سلزم 
للعقد وانتقال الموجب؛ وهاعة للغاية. وكذلك بالنبة إلى غمرورة "إيفاح الطريقة التي يتركز 


(41 المقالة المذكررة سابقاً صفحة 273 رما پلهاء رتم 41 وما بليه. 
(2) المقالة المتشهد بها سابتً صفصة 4274 رثم 45. 

(3) المفالة الالقة الذكر» صفحة 274: رتم 46. 

(4) المقالة المذكررة مابقء صفحة 4275 رقم 50. 
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بمقتضاها مختلف هؤلاء الأمخاص على الترالي بدفة متناهية؛ بالسبة إلى هذا المعطى 
الوحيد الذي يشتمله العقد كما جرى إبرامه: هل انفموا إله» وهل انتقلت إليهم الحقوق 
والموجبات المختلفة التي ولدهاء وهل أن النقل لم يكن محدداً بهذا الموجب أو ذاكء 
الخ . .؟". 

وا يدعو اليد ا#۲طدة إلى الأخذ بالوضع الراهنء ويقدم كبب رئيسي لذلك 
أن المادة 1165 تغدر «نصاً خاصاً بصورة ضيقة. . نص آونة» هي أونة تكرين العقد 
المعني؟» وأن مرضوعه يصيح دفورياً بصرامة» فلا يكون بإمكان الفرقاء» بإرادتهم وحدهاء 
إنشاء موجب على عاتق الغيرة» وأثه لأيضاً لا يعني أبداً رأياً مبقاً مما يمكن أن يحصل 

للعقد والحقرق والراجبات التي يكرّنها ما دام أنهم يجدون أنفسهم مجناء التجارة القانونية. 

على أنه يقبلء بمفعول القانون أو بإرادتهمء 'أن يكون الغير المنصرص عليه في المادة 
5 مرتبطاً بهذا المتعاقد أو ذاك» حتى بالآثنين معاف هما يطرح أله معرفة ما إذا كان 
هذا الغير #خاضعاً ٠‏ لهذا الاععار أو ذاكء للمرجبات التي أنشأها العقذه عند ذلك في ما 
يتعلق ابعفعول غير مباشر للعقل رهر عفعول ينتج (احتمالا) بواسطة هذا الرباط القانوني 
الذي يربط الغير بالمتعاقد؛ وليس يمفعول إرادة الفرقاء وحدها؟. 

كما يلاحظ أيفياً”*” أن المقصرد عند ذلك حياة الموجب #سواء جرى اعتبارها لر حدها 
أو كانت إجمالياً مع حزمة الحقرق والموجبات التي ينظمها العقد». وني عرفه يمكن أن 
يكون عد ذلك لمة تقل «تارة لموجب واحد أو أكثر ‏ حرالة الدين (له) أو الدين (عليه) _ 
رطرراً لمجمرعة كاملة من الحقوق والموجبات أنشأعا العقد . تنازل عن «العقد؛ أي امع 
مجموعات عقود» بصورة خاصة - كات و سمع لمدى مرجب أو عدة موجبات يدعي بدون أن 
ينقطع عن إلقاء قله على الفريق الأصلي» تطييقها أيضاً على غيره: احتمال غير خر مرتبط' 
رعا الحل الثاني؛ بالسبة إلى السيد :##طنتفء هر بالتالي أكثر إقلافاًء على الاتل تبلا 
بمقدار ما يطمح إلى تغريه الموجب كما أنشأه العقدة. 


رني عرف السيد :كطناق أخيراً اتحذده الخيارات الي يتم الاخذ بها على هذا التحو 
تارة انتقال الغير إلى حقل الغرقاء ‏ أو بالعكس ‏ وطورأ مراعاة الأوفاع الهجبة . لا فرقاء 
في الحقيقة ولا غيرة . وبالنبة إليه ١لا‏ تبين نتائج كهذه سوي الطابع غير المحدود للتفريق بين 
الفرتاء والغير وتغيره على صعيد التنفيذ. وهذا التحقى ليس صادقاً ولا تبيصا ولا مرا رإذا 
كان يمكن وهر متطرف أحياناًء أن يمه الميل إلى التركيبه فله على الال هزية ترسل 
الصفة الأولى للقانوني مباشرة: فن التفريق». 





(1) المقالة المذكورة مابقاً» صفحة 4276 رقم 53. 
(2) المقالة السذكررة سابقاً: فة 278 وما يليهاء رتم 54 وما يليه. 
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9 التمسك بالغربق الغليدي هو مع ذلك غير ملائم. 

إذا كان بعض الانتقادات أو الملاحظات؛ كما ميق أن لاحظناء؛ التى صاغها اليد 
ت4 تجاه اقتراحاتنا الأرلية» مبباً على أمامس بلا جدال: فإننا نستمر في التفكير ني أن 
السك بالتحليل ١التعايدي»‏ الذي نادي به غير ملاثم على الإطللاق. 

ثمة توافق في أول الأمر على التدكر للنفخ المبالغ فيه لفتة الغير التي يؤدي إليه؛ 
بالضرورة؛ طابعها غير المتجانس حتى غير الراقعي أحياثاً الذي بنع عنها عملياً أي ميزة. 
فإدخخال فئة هجيتة بين الفرقاء والغيرء على سبيل استعادة صيغة السيد اإعاداة » لا يتظم 
شيئاً. وعندما لا يتم تعريف الغيرء في المفهوم التقليديء إلا كفتة متبقية: بمجرد تعارفه سم 
الفرقاءء لا يمكن أن يكون ثمة ما هر هجين منطقياً. قمنطق المفهوم التقليدي ذاته يرف 
الاعتبار أن الأشخاص جميعاً الذين ليسرا فرقاء هم الغيرء بحيث أن الفغات الهجينة 
المزعومة لا بمكن أن تكون في الراقع سوى تنوع ماص للغير. 

ثم يبدو من الصعب مماشاة السيد 6مءطناخ عندما يؤكد أن المادة 1165 هي انس 
آونةء أونة تكوين العقد المعنى». فمجرد قراءة هذا النص يبين أنه يقصد منعول الاتفاقيات» 
أوهذا ما يهم بالطم تنفيذ العقد وليس تكوينه. لا شك في أنه يحدد صراحة هذا المفعرل 
#بالفرقاء المتعائدين؟. بيد أنه من المقبول اليرم من الجميع؛ بحن فهم اليد ٣عطداش‏ إن 
مفاعيل النص غير محدردة بهؤلاء الفرقاء: سواء تعلق الآمر بالسجية حتى بالمفعول الملزم. 
فالمادة 1165 إذاً ليت أي نجدة في الجدل الفقهي الذي يهدف إلى تعريف فات الغرقاء 
والغير؛ مع الأخذ القانون الوضعي في الحبان إلى أتصى ها يمكن» وإتما يدون التقيد بنص 
لم يعد عتوافقاً بصررة جلية مع الواقم الحالي للقانون الرضعي . 

وييدو لنا أخيراً من الجوهري الأخذ في الحمبان أن الموجبات الناشئثة عن العقد ليست 
وحدها قابلة للنقل وإنما كذلك الأرضاع العقدية نفهاء أي» على ها بدو؛ صفة الفرين . إن 
صفة الثريق: كما سبق أن اعتمدها مؤلفرن آخرون؛ كما رأبناء يمكن أن يكرت مصيرها 
الفقدان”؟؟. إن السيد عة يأعذء إضافة إلى ذلك #بأن حالة الخلفاء الكلين تين أن 
التعارض المبعوت به بين الفرقاء والغير في زعن تكرين العقد منذور لإعادة النظر فيه على 
صعيد تنفيذ العقد. فقد كتب: إن وضع كل واحد ‏ الغريق - والغير - تطوري عند إبرام 
العقد: يمكن أن يتعدل من كل إلى كل خلال حياة العقد. إذن لا يمككن تحديد فئة الفرقاء 
بالاشخاص الذين أبرموا العقد بأنفهم أو بواسطة التمثيل. 

ولذلك أيضاً لا يمكن استنتاج صفة الفريق عن طريق إقامة رزن لرضا الفرقاء 
المتعائدين وحدء لتقدير صحة العقد. فهذا المعيار أولاً يدى أنه يطبق هر تفه بصعوبة على 
الأشخاص الذين كانوا مرضرع تمثيل قانوني: ورضا الممثل بالسبة إليهم هر الذي يجب أن 
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يقام له وزنء في حين أن الممثلين الذين لهم» حسب المفهوم التقليدي نفسهء صفة الفرقاء . 
ثم أن ذلكء وعلى وجه خاصء لا يهم إلا صحة العقدء في حين أن مفاعيله؛ سرة أخرى» 
تتعلق بتنقيذه. 

وعلى صعيد عجره مقردات اللغة؛ المهمة جداً ني المادة القانرنية؛ عندما يصبح 
مكتسب ملكية مقاولة متخدم أجرائها؛ يبدو من الصعب رصقه بالغير بالنة إلى عقد 
العمل . راذا ما ورد بند عدم المنافسة في أحد هذه العقرد ينغي القرل؛ بين الفريقين؛ إن 
انتهاك الجر هذا الموجب يؤدي إلى مسؤولته السقدية» في جن أن هذا الانتهاك عيته من 
قبل الغير المتواطيء يؤدي إلى مؤوليته التقصيرية وببين التصنف الجديد والمصطلح الذي 
يسدصيه هنا ضرورتهما لمجرد سبب تربوي ومنطقي . 

والتصتيف بين فرقاء وغير لا يمكن أخيراً أن يكرن منطتياً: عفهوماً رمستعملاً بفعالة 
إل كمجموع منقسم: كل شخص ليس فريقاً في آونة محددة هو غير بالشرورة. 

يبقى أن العديد من اعتراضات اليد :انتم على اتتراحاتنا الأرلية مسوّغة تماساً. 
كيف تم إذأ معالجة عيوب التصتيف التقليدي مع الإقلات من الانتقادات المشروعة المصاغة 
ضد التفريق الجديد الذي اقترحناء فى الطيعة الاولى من هذا المزلف؟ إن فى مقالة حديثة 
لليدة Gefueei - rhibierge‏ مكرسة لاقتراحاتنا وانقاد اليد #۲1طناة عناصر الحل . 

0 انتقادات السبدة عوعاطاط] - اعسفلعة واقتراحاتها الد 

تذكر السيدة Î Gelfucci - Thibierge‏ #بالمفهوم التقليدي للحفر يى . وهي تقدم 
#المفهوم الضيق للتفريق» المحدود بالأشخاص الذين أرادوا إيرام العقد. وتعارض فوراً وعن 
وجه حن ممائلة الأشخاص الممثلين والخلفاء الكليين بالفرقاء المحددين على هذا اللحر. 
وثللاحظ ۽ في ما يتعلق بالتمثيل القانوني للقاصر أر الراثد المرضوع تحته الو صاية: أن هقة 
الفريق تعود هنا إلى مفعول القانون الذي آنا نظام التمثيل القانوني أكثر مما تعود إلى إرادة 
الفرين غير الفعالة قائوناً» . أما خلفاء الفرتاء فإتهم أصبحرا دائئي المتوفى أو مدينيه بعفعرل 
القانون أيضاً» إذ ينتح هذا المفعول لالخارج إرادتهم في أن يكرئوا فرقاء ني هذا العقد طالما 
أنه ينتج حتى ولو جهلوا وجرده. على الأقل لأنهم لم يرفضوا الوراثة؛. 

أما بالسبة إلى الغير فهي تذكر بالتقسيم بين الغير الآخر فكفئة متبقية وغير محددة» و 
فبالشير الكاذب . . كفئة وسيطة وشادّة». 


ثم تعرس هذه السيدة!” «افتراحنا بتوسيع مهوم الفريق» الذي يضم «جميع الأشخاص 


De Iêlargissement de la nation, de partie نام‎ contrat. ã عممصعككاهماة"!‎ de la مغممم‎ du principe de {1) 
السجلة الفصلبة للفائرن المدني» 1994: صفحة 275 وما يليها.‎ "fe ا‎ 

(2) المقالة المذكررة آلفاء رقم 5 وما يليه. 

(43 المفالة المذكررة سابقاًء رقم 11 رما يليه. 
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المرتبطين برضاهم الفعلي بمفاعيل العقد الملرمة»؛ والذي ينيج عن نهم للعقد مندرج في 
الزمن؟: وليس عن تسقق دقيق قائم لدى إبرام العقدء مما يقرد إلى التفريق بين الفرقاء في 
آونة تكوين العقد والفرفاء في آونة تنفيذ العقد. 

بعد ذلك تقدم السيدة Gef - Thibierge‏ انتقادات السيد امعطبنث غد هذا الاقتراح 
الجدير20 وتضيف إن #المعيار الإرادوي الذي أخذ به اليد 626500 يجبره؛ لتريغ وصف 
الأشخاص الممثّلين قانونا كفرقاء؛ على اللجوء إلى حبلة قانونيةء رغما عن التحفظات تمجاه 
الحيل القانونية عمومأًا؛ وترفض عن وجه حن عله العودة إلى إرادة وهمية لسويغ قاعدة 
تانرنية. وفى عرفها”2' 3إن اختبار هذا المعيار الرحيد للإرادة» بشكل أعمء لتحديد صفة 
الفريق في العقدء عو الذي يولد الحلول المنازع فيها التي برفضها اليد ۲٤‏ ۸6». 

ثم كتبتء انطلاقاً من ذلك يبدو أنه يمكن أن تتخرج من قساوة الانتقادات 
المرجهة وصلتها الوثيقة بالموضوع خلاصتان متناقفتان كلياً: 

-إِمَا أن نستتح أن التفريق الجديد المقترح غير ملائمء فنرنضه بالثالي للعودة إلى 
مفهوم تقليدي للتغريق بين الفرقاء والغير. وهذه هي الخلاصة التي تبتعد منطقياً عن مقالة 
السيد انا . رذلك يعني احتقار فائدة التجديد المقترح وقرررة أن تتطور النظرية العامة 
وأن تتكيف مع الوهج المتنامي للعقد إلى أبعد من لقة الذين أبرمره, 


- وإماء على العكس. الاستتاج أن التفريق المقترحء ولا سيما لمفهرم الجديد الموسع 
للفريق» هو صحيم في مبلئه لانه ييح هذا التطرر الفروري لمدى مبدز المفعول النسبي ». 
ولكنه لا يبتعد كفاية في تخله عن مقهوم إرادري صلب للعقد؛ وفي هذه الحالة يتعلق الأعرء 
مع الحفاظ على المبدإء بالتفكير مجدداً في المعايره والعمل بها؟. 

وأضافت عند ذلك اتمسك اليد 0568:15: كمميار لصفة الفريق يمعيار الإرادة: وإنما 
مع توسيعه؟ ويا يعره الأمر متعلقا نقط بإرادة إبرام العقد؛ رإثماء وبشكل أعمء بإرادة 
الارباط بالعقد. والحال أن جميم اتقادات السيد اط تسقط تقرياً إذا لم تخفع مقة 
الفريق لهذا المعيار الإرادري الرحيد. إلا أن انتقاداً واخداً يبقى: الانتقاد المرتكز على 
البرهنة على الطابع اوري لمفهوم الغير والفرقاء» من أجل عد استخدام التفريق إلا قي 
مرحلة تكوين العقد». بيد أنها تلظ حول هذه الدقطة أن :هذا المغهوم ينجم عن فهم 
تقليدي للنظرية العامة العقك؛ بشكل مباشر ولكنه غير ضررري. وبالفمل يشدد بعس 
المؤلفين» مم بول مبدإ ملطان الإرادةء رغماً عن تراجعه Ph. Malaurie)‏ ر Aynês‏ سل رهم 
1 »> على الطابع التطوري لمفهرم الغير وبالتالي » تلازمياً؛ لمفهرم الفريق Ph. Malaurie)‏ 
و 85 .ا (صفصة 657). 


(1) السقالة الالغة الذكر؛ رقم 15 وما بليه. 
(2) المقالة المذكورة سابقاًء رقم 18. 


وعليه تقترح اليدة hibir‏ - نعميقاء0ة1؟ أن يضاف إلى توسيم مفهرم الفريق في 
الزمن «توسيع بالنسبة إلى مصدر صفغة الفريق». رفي عرنها #بيين القائون الرضعي بالفعل أن 
هذا المفهوم يمكن ان لا ينتج عن الإرادة وحسب وإنما آيفاً عن القانون». يضاف إلى ذلك 
في حين أنه من المقبول عموما آ اليوم أن القائرون ينشيء قوة العقد الملزمة. وأنه يساهم في 
تصديد المحتوى حتى ني تعديته؛ قلا شيء يمنم قبول إمكانية القانون أيفاً في نسبة صفة 
الفريق في العقد إلى شخص يرافق عليه عندما تفرفى الأوامر الأسمى من إرادته ذلك». وني 
عر في ابإمكان الفرقاء إذاً أن يعثبروا أنفسهم أشخاصاً خاضعين للمفعول الملزم للعقد يفعل 
إرادتهم أو بفعل القانون؛ . وتحدد في مكان أبعد أن #الحد الوحيد» في الواقع» الناجم عن 
مبد! المفعول النسبي هو التالي : لا يمكن أن بصبم الشخص فريقاً بفعل إرادة الغير وحدها». 

وتفرى السيذة cGelfuce - Thibterge‏ انطلاقاً من هذا التعريف»؛ فى ول الأمر: بن 
«الفرقاء في آونة تكوين العقدة”: بين *الفرقاء بفعل إرادتهمة ٠‏ رهم الأشخاص "القين 
إبرموا هم أنفسهم العقد أو الذين أبرموه عن طريق ممثل متفق عليه؛ ر #الفرتاء بفعل مزدرج 
للقانون ولإرادة ممثل5!0) وهم «الأشخا ص الممثّلون قانوناً» . وتقوم بعد ذلك بالتفريق عينه 

بين (الفرقاء في آونة تنفيذ العقد , وتعند أولاً «الغرقاء بفعل إرادتهم”” ء أي الأشخاص 

الذين هعم الغير بالنة إلى العقد في الأساس ثم أصبحرا إرادياً فرقا» بعد إبرامه»: أي 
«المتنازل له عن العقد الذي جاء بديلاً عن أحد الفريقين بقعل تنازل اتفاقي عن العقده و 
ابفعل الشخص الذي صادق على التزام من تعهد بالحصول على موافقته عند ترقيع العقد». 
ثم تعدد بعد ذلك «القرقاء بقفعل القانونء0©© الذين جلرا مسل أحد الفرقاء #يفعل تنص 
قانوني». فالأمر يتعلق بالنسبة إليها «بخلفاء كليين وبصفة كليةه و «بالأشخاص المعدلين 
بأحد الفرتاء بفعل ثنازل قانوني عن العقد الأساسي1. وتلاحظ «أن الوصف في شأن هذه 
الغئة الأخيرة مختلف عن الوصف الذي نادي به اليد صناوعط6», وعلينا فوراً القبول أن 
اليدة عوئنطاط؟ efu ٠‏ تصف بصراب هذه الفئة من الاشخاصى بين الفرقاء. 


وتتساءل هذه السيدة أخيراً” حول ملاءمة دمج «المتعاقدين الثانويين المرتبطين فقط 
يعفى المفاعيل الملزمة للعقد الأولي' في هذه الفئة من الفرقاء» مما قادها إلى العاؤل عما 





(1) المقالة المذكورة مابقاء رقم 24. 

(2؛ المقالة المذكررة آنفاًء ارقم 25. 

(3) المقالة السذكررة مابقاً؛ رقم 26 رما يليه. 
(4) السقالة المذكررة آنفاً؛ رقم 27. 

(5) السقالة المذكرر: أتفاً رتم 28. 

(8) السقالة المذكررة سابقاً. رفم 29 رما يليه. 
(7) المقالة السثار إليها سابقاً؛ رقم 30. 

(5) المقالة الالفة الذكرء رتم 31. 
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إذا كان يمكن لأحد الأشخاص أيضاً اكاب صفة الفريق بفعل ماعذة اجتهادية»: إذا ما 
نهينا القائرت الي معنى مادي؟. 

أما بالنسبة إلى الغير فإن اليدة عهمعلطنط؟ - أمجداامة ‏ تعزئه بصورة منهجية «كأي 
شخص غير خاضع للمفعول الملزم للعقد بفعل إرادته أو بفعل القائرن»: مما #بجمم فثتين عن 
الأشخاص»: من جهة أولى «الغير غير الخاضع للمفعول الملزم للمقد»» أي الغير الشاذ» 
والداثئين العاديين لحد الفرتاء؛ والخلفاء يصفة خامةء ومن جية ثانية «الغير الخاضع 
للمفعول الملزم للعقد؟ أيء بالنسبة إلهاء المسفيد من اشتراط المصلحة الغير بشكل أساسي؟ . 


241 انتراح معبار جديد متئج من الطابع الخاص لإجراء تكرين المعاير العقدية. 
ثوافق الإرادات!2. 

من الصحيح أنه ما أن يتم قبول أن صفة الفريق يمكن اكتابها بعد إبرام العقد؛ النقطة 
الني لا نظن وجوب العردة إليها لاسباب سبق عرضهاء حتى لا يعاد النظر ني نمط تكرين 
العقد بتوافق الإرادات: الذي يعطيه خاصيه» عن طريق نقل قانوني صرف للوضع العقدي. 
ويمكن بالتالي الأخذ؛ يدون طرع مألة خاصية نمط إنغاء المعايير الملزمة للعقد مجدداًء 
بآن الرضع العقدي الناتج عن هذه المجموعة من المعاير التي أنثاها تراق الإرادات يمكن 
أن يكتبه بصررة لاحقة الغير بالنسبة إلى العقد. إمّا بفعل إرادته وإمّا بفعل العاثون وحده. 

ويبدو من الأصعب» بداهة قبول إمكانية وجود فرقاءء في أونة تكوين العقد: بفعل 
القانون وحده حتى إذا أضيفت إليه إرادة الغير. على أن الصعوبة محدودة برضم الأشخاص 
عديمي الأهلية للتعبير بأنفسهم عن رضا مليمء ريغي » لهذا البب» أن يحل مله ممثل 
ثائرني. والعقد في هذا الوضع مكرّن تماما بترافق الإرادة» رها ما يراعي خاميته ريكني 
لتفريق العلاقات العقدية عن العلائات النظامية . بيد أن إحدى الإرادات ليست إرادة 
الشخص الذي تتحقق في ذمته المالية مفاعيل العقد. وبتعبير أخر يغذو شخص ماء هر 
الممثّل» فريقاً بإرادة الغير . غير أن هذه الإرادة لت كافة لرلادة عقد تفرض مفاعيله على 
الممثّل. يجب كذلك أن يكون القانون قد أجاز صراحة هذا التدخل في شؤرن الغير» ربشكل 
أدق قد نظم هذا التدخل بصررة أمرة على وجه الخصرص. وتتثيل عديم الأهلية؛ على سبيل 
استعادة صيفة اليد ::6طنالك» يظهر كنوع من «الرمامة التقسانية ‏ المكونة من إرادة الممثل 
المحاطة بالقانون ‏ معدّة لمنع استبعاده عن التجارة القانرنية» وبذلك. . . نلتقي المتفعة 
الاجتماعية“. 


(1) المقالة المذكورة سابقاً: رقم 33 وما يليه. 

ıJ. Chenin, Nouvelles proponUope tur ui أفضطع|اعتتنمهم‎ de la صملك سنتاوزل‎ des partes تك‎ des tiers {2} 
.1394 المسلة الفصلية للقائرن المدني»‎ 

(3) انظر تكرين العقد. رقم 3. 

(4) المقالة المذكورة سابقاًء رقم 40 
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ببقى إذاً ببان أن القانرن لس بإمكانه أن يفعل كل ثيء: ولا سيما عن طريق نقل صيغة 
انكليزية؛ أن يجعل من الرجل امرأق أو من الغير فريقا. بإمكان القانون فقط رضع شخص. 
في مولع بحيث أن صفة الفريق يبغي منطقيا أن تنسب إليه. 

ويجب الاحتفاظ بوصف الفريق للأشخاص الذين يكون وضعهم مشابهاً بما فيه الكفاية 
لرضع الفرتاء المتعاقدين أنفسهم لكي يمكن أن يروا متمائلين أو متدلن بهم ويمتلكون 
باسمهم اميازات الفرفاء المتعاقدين في ما يتلق بالعقد" . إن صفة الفرقاء يجب أن تطبق 
منطقباً على هؤلاء الأشخاص وعليهم وحدهم. 

وهذا يعني عملياً أن صفة الفريق» خارج الأشخاص الممئّلينء لا يمكن اكتسابها إل 
وج عقني يعد إل من تكوين العقد أو اكسبه لعا أو قد بمح شاا لموجب 1ا 

ريدو من المستحيل في هذه الرؤية: للإاجابة على المساألة التي طرحتها السيلة 
"hiker‏ - اعدلقاءاء اعثيار «المتعاقدين الثانويين المرتطين ثقط ببعض المفاعيل الملزعة 
تلعقد الأولي* فرتاء أصليين في العقد . كما أنه لا يدو من الملائم اعتبار حرالة دين» ركفي 
#إولية تقل تتم : نسب السيد Aubert‏ £ #عن طرين الرساطة: انتقالاً للمفعول الملرم 
للسقك. . يتبح للخير إشغال وضع فريق في العقدء كليا أو بقسم منه حسب الحالةة . . كلا يكفي 
ر إشغال رمم فر ف العش كلا ار يق م . فوصف العقد ينبغي أن يحتفظ به 
للأشخاص الذين يمائلون بالفرقاء المتعاقدين أو يُتدلون بهم! بمعنى أنهم يحوزون 
الامتيازات الأساسية عينهاء أي أن يرتبطوا بالعقد أو يحلوه بتوافق الإرادات. وهذا لا 
يفترض على وجه الخصوص» كما سترى: مجرد حوالة الدين» بل بنترض تنازلاً عن العقدء 
أو باللاصح عن الوضم العفدي عندما يسمح القانون الوضعي بذلك أو حتى يفرضه. 

نما هي إذاً الامتيازات التي انطلائاً منها؛ يمكن الاعتراف بصفة الفريق؟ 

لا يتعلق الأمرء في المقام الأرلء بلطة طلب إبطال المقدء ولا سيما لعيب في 
الرضاء بذريعة أن توافق إرادات الفرقاء هو الذي كوب المقد. إن الإبطال يمكن. أولاًء أن 

يطلبه الغير بالطبع؛ على الاقل عندما يتعلق الأمر بالبطلان البطلق» مما يجعل هذا البعبار 
غير فعال» مع الأخذ في الحبان على رجه الخفوص عدم اليقين بالنسبة إلى مجال البطلان 
المطلق والنبي . ثم ينبغي: وبصورة خاصة. التموهع أيضاً في آونة تفيل العقد. 

بيد أن معيار صفة الفريق لا يمكن استنتاجه من إمكانية طلب الفسخ القضائي للعقد 
فللغير» في الا نت مفينة؛ إمكائية طلب فسخ العقد. والآمر كذلك» اسادا إلي كاه 


(1) ها عدا بالطع سلطة إبرام العقد الذي حسب تعريفه» سبق أن جرى إبراعه. 
„J, Flovr et J. - L. Aubert (2)‏ المرجع عيه ١‏ المصلد 1ء الطبعة السادميةء 1994 رتم 47 
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حديئة ناء بالنبة إلى مكب الملكية الثانوي الذي بإمكانه إقامة دعوى الفح لعيب حضفي 
شد البائع السابقء وإلى المقترض الذي يتطيم في مادة ألبيع في صوررة إيجار؛ شرط أن 
يكرن مستهلكاً إقامة دعرى مباشرة لفسخ عقد البيع المبرم بين المررّد ومؤمة البيع قي 
صررة إيجارء وإلى الكفيل الذي في وسعه أن براجه الدائن الذي قاضاه يفخ العقد الذي 
أبرمه هذا الداثن مع المدين الأصلي. وإمكانية طلب الفسم القضائي للعقد لا يمكن إذاً أن 
تشكل معبارا كانا لصفة الطرين . 

إن صفة الفريق: في الحقيقةء يبغي أن يستفظ بها للأشخاص الذي أبرمرا العقد بتوافق 
الإرادات أو الذين اكتسبوا حق تعذديله أو إنهائه رافق آخر للارادات, 

لا شك في أن القانونء حتى الاجتهاد ائذي أضاف» لاء مرجبات كموجب التأمين » 
بإمكائهما تعديل العقد أو إنهاؤه. بيد أن الغير يتعذر عليهء إذا لم تكن له صلاحية خلق معايير 
نظامية؛ إنهاء العقد الذي لم يكن فريقاً فيه أو تعديله. ولا يستطيع؛ على وجه الخصوص» أن 
يفعل ذلك بمجرد إبداء إرادة تلئقي إرادة الفريق الآخرء أي عن طريق إجراء عقدي لترافق 
الأرادات. 

وما هو أساسى فى النهاية ليس معرفة ما إذا كات هذا الشخص أو ذاك هو فريق بفعل 
إرادته الخاصة أو بفعل القائرن أو ليس فريقاً. وما يسهم بشكل أساسي هو أن لا يتعدى 
تدخل الغانون على ما يشكل خاصية العقد. 

اما يميز العقد هو الإجراء: أي تواقن الإرادات؛ الذي بموجبه يكون معدا لإنتاج مفاعيل 
قانرنية79) . ريكون فرقاء في العقد؛ عند تكرينه ؛ الأشخاص الذين كوّنت إرادتهم العقد. ولا 
أحد ينازع في ذلك إلا أنه يقتضي الذهاب إلى ما هو أبعد والقبرل أيضاً أن الأشخاص الذين 
لهم» »> خلال تنفيذ العقدء سلطة تلاشيه أر تعديله بحسب الإجراء المقدي عينه؛ أي بترافق 
الإرادات» يبي أيضاًء في هذه الآوتة وفعهم كفرتاء. إن الفرتاء المتعاقدين في وسعهم إنشاء 
العقد يتوافق إراداتهم. والائخاص الذين امتدلراء خلال تفيذ العقد؛ بالفرقاء المتعاتدين 
بمتلكرن كهولاءء عن طرين إجراء عقدي: أي عن طريق توافق الإرادات»؛ سلطة تعديل العقد 
أو وضع نهاية له بالرضا المبادل. والاعتراف لهم بصفة فرقاء منطقي . 

والخلاصة أن الفرقاء رحدعم بإمكائهم إنشاء العقد بتوائى إراداتهم أر تعديله أو وضع 
نهاية له بالطريقة 

والفرقاء يثئرن العقد بالتقاء إراداتهم المتوائقة. وبإمكانهمء إلا أن يكونرا قد ققدرا 
صفة الفرقاء بنقل هذه الصمفة: تعديل العفد أر وضع نهاية له بترائق جديد للإرادقين. أما 
الفرقاء الممائلون أو المحدلون بالفرقاء المتعاتدين ففي وسعهم تعديل العقد أو وضع نهاية 
له حسب الإجراء العقدي بتوافق الإراداث. 


(1) انظر تكرين العتد؛ رقم 7. 
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ولتحليل القائرث الرضمي ينبغي أن تُقرأ المادة 1134 س القانون المدني كما يلي : 
تقوم الاتفاقيات المكونة شرعاً مقام القانوت بالنسية إلى من أبرموها فإلى س يمائلون بهم أو 
ييبدلون بهم. ولا يمكن الرجوع عنها إلا برضاهم المتبادل أو لأسباب يجيزها القانون. 

أما فى ما يختصى بالأشخاص الذين هم مجرد داتين أر مديئين استناداً إلى العقد؛ إمّا 
فى الأاصلء كالمستفيد من اشتراط لمصلحة الغيرء أو خلال تنفيذ العقدء كالمتنازل له عن 
دين: فلغي تصنيقيم سن ضمن الغير. 

وبعد أن جهدنا على هذا التحر في الحفاظ على ما بدا لنا من اقتراحاتنا أنه لا جدال 
فيه؛ مع الال في السبان ملاحظات اليدة عع اطاط" - تعمنازاء القيمة؛ يمكن أن 
قترج ؛ انطلاقأ من هذا المعيار الجديدء تصنيئاً جديداً للفرفاء والغير. وسنرى أنه لا يختلف 
كثيراً عن التصنيف الذي مبق أن افترحناه. إلا أن فئة الفرقاء تلقت زيادة أشخاص تم 
امتبدالهم بالفرقاء المتعا فين يفعل الغائرن رتقصان أشخاص أصبصوا سرد دائنين أو مدن 
بدون أن تكون لهم سلطة تعديل العقد أو وضع نهاية له حسب الإجراء العقدي» أي توافق 
الإرادات . 


] - اقتراح تصئيف جديد 
2 يقتضي الغريق بين الفرقاء والغير. 
أ القرقام. 


3 يبغى التحديد بدنة أي عقد هو المقصود. 

يقتضي هنا التذكير بإحدى الصعوبات الرئيسية في هذا الشأن. 

غالباً ما يجب القيام بهذا التحديد استناداً إلى عقد آخر غير العقد الذي يجب تحديد 
فرقائه. ريتعلق الأمر على سبل المثال: بعقد وكالة بنشىء ثمثيلاً كاملاً لشخص ما عن طريق 
شخص آخحر في الببع حيث تستتج تج صفة الفريق في هذا البيع. وتاتي الصعوبة من أن الششخص 
نفسه غالباً ما يصبح في الوقت عبنه فريقاً في العقد المعني رفي العقد الذي يحده صفعه. 
وعكذا يكون المركل فريقاً في عقد الوكالة ويغدو أيضاً فريقاً في العقد الذي يبرمه ركيله هم 
شخص ثالث باسمه ولحسابه . إن المقرد التي يكون موضرعها أحد المقرد مسبة التحثيل 
والتقديم يصورة عامة. وغالباً ما يحدث؛» في هذه العمليات المعقدة التي تهم على الآقل 
ثلاثة أشخاص» بسبب عدد المتدخلين وصفتهم المتغيرة حسب العقد المعئي» أن تكون صفة 
الفريق أو الغير في العقد _ المرّضوع مشتلطة هم صفته كفريق أو كغير في عقد يكون موضرعه 
هذا العقد الأخير. وصعربة التعبير والفهم التي تتح عن طبعة العلاقات بين العقود المجراة 
ذاتها مصدر خطير للالباس . أي أن المادة تتطلب الانباه الاكبر للمؤلف والقارىء على 
السواء. 
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4 التثفريق بين آونة تكوين العقد وآوئة تنفيذه. 

ينبغي عناء من أجل الهرلة؛ التفريق بين الأشخاص الذين هم فرقاء في العقد مند 
تكوينه والأشخاص الذين ليت لهم هذه الصفة إلا في آوئة تفيذه. والأشخاص الأرلون هم 
,الذين يمكن تعتهم بالفرقاء المتعاقدين بمقدار ما هم مبرمر العقد بصورة حتيقية. والأخمرون 
ليسوا سری فرقاء مرتبطين بالعقد. بيد أن الفرقاء جميماء سراء كانوا متعاقدين أم لاء 
مرتطرن بالعقد. 


1) الفرقاء في آوئة تكوين العقد 
5 _ يتعلق الأمر؛ من جهة أولىء بالأشخاص الذين ماهمرا د في إبرا م العقد بتعيرهم 
بأنفهم عن إرادتهم في الارتباط بالعقد» رمن جبهة ا ثانية بالأشخاص السلين 


بالعقد . 


6 يدخل بالطبع في فئة الفرقاء غي أونة تكوين العقد الأششاسى الذين ساعمرا في 
تكوينه بالتعير بأنفهم عن إرادتهم في أن يكوئوا مرتبطين بالعقد. 
النازل عن عقد آخرء عندما يكون تنازل كهذا ممكداً: أي عندما يكون مجازاً شرعاء أو 

مفروضاً“» هما فريقان في عقد التنازل هذا منذ إبراعه. على أن التمسالة تطرح لمعرفة أي 

آدنةء بالنسية إلى عقد ينكل مرفوع التنازل: كالإيجار على سبيل المقال» انطلاىئا سنھا + 
يصبح المنتازل له فبها فريقاً في هذا العقدء بع الملاحظة أن رضا المحال عله حسب 
التعريف» غير مفيد لتسقيق العملية. 

وفى ما يتعلي بالتنازل الاثفاقي عن العقد؛ ومئرى أن له في الحقيقة مفعرل إنشاء عقد 
جديد » يكون نريقاً في العقد المتنازل له والمحال عليه. وبالعثايل يبقى المعنازل له دائماً 
كفير يالنبة إلى العقد المزعرع التنازل عنه. 

أما الأشخاص الذين شاركوا فقط في تكوين عقد أبرمه أشخاص أعررن فلا يمكن 
وصفهم بالفرقاء. ولن يتمئعوا بأي امتياز؛. فما أن يقرموا بعهمتهم. حتى لا يعود لهم أي 
اماز يمير الفرقاء: أي إمكائية وضع نهاية للعقد أو تعديله . والأمر على هذا النحو مثلاً 
بالنسبة إلى الذين لا غنى عن إجازتهم تكوين العفد سراء تعلق الأمر بجهاز حماية عدبم 
الأهلية أو جهاز إداري للوهاية أو الرقابة» حتى المؤجر”. 





(1) انظر الرنم 709 اللاحق وما يلبه. 
(2) انظر الرقم 587 اللاحق وما يليه. 
(3) انظر : acte juridique accompli par d'autres‏ مناه personne‏ عننئل eM. ¥asseur, Balai sir la présence‏ 
السجلة الفملة للقائرن المدني: 21848 سفسة 173 . أنظر يهنا المعنى .¥ & F. 7806 Fh. Sime,‏ = 
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ب) الاشخاص الممذلون. 

7 _ اثر التمثيل. 

التمثيل بخذل المعيار الذي بحندء بالنسبة إلى وصف الفرقاء؛ إلى الذين أبرموا العقد" . 

وكما لوحظ "كان الأشخاص الذين أبرموا الحقد باسمهم أو لحسابهم فرقاء في الاتفاتة 
أو أصبحوا كذلك؛ مع أنهم لم يتبادلرا الرضا مع متعائد)27 , 

ويلاحظ أرلاً أن الممثّل؛ حسب الرأي المقبول على وجه العمومء هو الفريق في العقد 
وليس الممثّل””'. ريقدم ني هذا الشأن هذا السبب في أنه هر الذي سيكون ملزماً مباشرة 
بعرجب العقد. غير أننا سترى أن التسثيل» حتى الذي يحلل بإيجازء يظهر أوماعاً يتعثر فيها 
إبعاد الممثّل بسهولة عن دائرة الفرقاء المتعاقدين؛ على الأقل عند تكوين العقد عة ما يدعو 
إلى التفريق بصورة خاصة» بين أن يكون الممثّل قد اعلم الغريق الآخخر باسم الممثّل أم لاء 
حثى بصفته كممثل. يضاف إلى ذلك أن الوسيط؛ حتى ولو لم يتعلق الامر بالتمثيل بالمعني 
التقليدي والمدني للتهبير؛ الذي يكتفي بالتفاوض في شأن العقد بدرن أن يتلقى سلطة عقدهء 
يقوم بدور الفريق تماماً في مرحلة تحضيرية ولا شك وإنما هامة في تكوين العقدء وليس هن 
اليل دائما تقدير ما إذا كانت هذه الأعمال: ولا سيما المعلومات التي يعطيها للفريق 
الأحرء تلزم بالطريقة نقسها للعقد بحد ذاته من اختاره كمفارض. 

وينبغي» بالإضافة إلى ذلك التقريق بين أن تكون إرادة الممثّل قد ماهمت بصورة غير 
ماشرة في تكوين الحقد أم لا. 

8 . الأشخاص الممثّلون الذين ساهمت إرادتهم بصورة غير مباشرة في تكوين 
العقد. 


يدل في هذه الفنة الأشخاص الذين أعطرا غيرهم سلطة تقبيدهم بالإسهام في تكوين ٠‏ 


د Le obligation‏ ,عتعندوع1: الصرء 42 العقد؛ الطبعة الرابعة 61993 رقم  .1257‏ وعلى يضفي ذلك: - ,۴ 
عمنطاتة ۴ء المجلة الفصلية للقائرث المدنيء 1983ء صفحة 156: الذي يفرق بين الفرقاء التابعين 
والفرقاء الأملين ريخصص الرصف الأول للأشخاسس. المشاركين في عسل قائرني مرم من قبل أخرين» 
كالموجر الملزم بإعطاء مرافقته على التنازل عن إيجار تجاري» والقبّم الذي يجب أن لدم ماعدته في العقد 
الذي يرمه الراشد تحت الرمابة رالممثلبن القائرنيين للقامر لي إبرام عقد زواج + ومالك رقبة الملك «لي 
ليجارات السماية الثي يبرمها مالك حى الانتفاعة: والسئير اللي ينبشي عليه؛ في الإجراءات الجماعية» 
ماعدة الملين المرفرع اليد في حقبة المراقبة. ومن المحيم؛ في عله الأرضاع جميعاً» أن مشاركة الغير 
ني إبرام العقد تنتج مفاعيل ثائرنية! رلكنها لا تضفي عليه سفة الفريق؛ حتى التابعء ذلك بأن هؤلاه 
الأششامن لا يبرمون العقد ولت لهم سلطة تعديله توانن الإرادات أر وضع نهاية له بالطريقة عينها. 

}1{ لتسسدرسظ rG. Marty et PF.‏ المرجع ينه الجر رقم 262؛ والفرقاء في عرفهما دهم الأششاصي اللين 
أبرمر! العقد: أي الذي أعطوا هم أتقمهم رشافم أر كائر! مسثلين في إپرامها, 

.858 المرجع نفسه؛ رقم‎ «Fh Malaurie el L. Aya (2) 

(3) شس Malar e‏ .نل المرجع ذاتە رقم Boe  ,858‏ .1 لتمسامظ -15: المرجع عيهء الجزء 2 
رقم 258 مفحة 105 ا#صسس تاها 5 ؛ المرجع عيثه؛ رثم 742. 


443 


عقد باسمهم أو لحابهم. والآمر كذلك كلما كان العقد مبرماً من ل ممل ممى هر تشه 
في عقد ينثىء تمثبلاً تاماً للمثّل من قبل الممثّل؛ كعقد الوكالة مثلاً. فالممئّل: في شكل ما 
من إبداء الإرادة من الدرجة الثانية: يساهم في إبرام العقد. وللمثّْل بعد ذلك بلا جدال سلطة 
تعديل العقد أر وضم نهاية له بتوافق الإرادتين مم الفريق الآخر, 

ويمكن تطبيق التصليل ذاته عتدما يتعلق الأمر بحل شخص معثري (أو اعتباري) لا 
يمكن أن يبدي إرادته إلا عير أجهزته: أي عبر الأنخاص الطبيعيين المتميزين» بحسب 
التعريف» عن الشخص المعئوي ذاته والأشخاص المعنويون الممتّلون بأشخاص طيعين 
أناطوا به هذه السلطة بالتعبير عن إرادئهم الجماعية وني إطار هذه الإرادة” 2 هم أيضاً نرقاء 
في العقد. وبإمكان الشخص المعنوي؛ عبر الأجهرة المزهلة للتعيير فى هذه الآرئة عن 
إرادته» بعد ذلك تعديل العقد أو وضع نهاية له بترافق الإرادتين مع الفريق الآخر. 


9 الأشخاص الممثّلون الذين ليرا فرقاء في العقد إلا بوأسطة إرادة مل يعمل 
بمقتضى القائون وضمن حدوده. 

يربط التحليل التقيدي صفة الفرين بدرر إرادة الفرد في تكوين العقد. ويلبغي عند ذلك 
استخراج النتائج المنطقية من ذلك. إن معيار دور إرادة من هو أهل للاحق تفقد أي مدلول 
عندما يتعلق الأمر يالتمثيل القانوني: وعلى وجه أخص عندما يكون الميثّل ناقد الأعلية 
القاثونية للتعبير عن إرادثه القعالة. 

والفريق حسب المذهب التقليدي» هو الشخص الطبيعي أو المعنوي الملزم بالعقد 

عقب إبداء إرادة صادر عن شخص آخر له اللطة القانؤئية لإبرام العقد مكانه وإنما لحسايه , 
على أن إعطاء صفة افر في هذه الفرضية لمحتل يعني قبول أن إرادة يرام العقد يست مي 
التي تحدد هذه الصفة؛ بل البحث عمن يتحمل سلبياً مقاعيل العقد أو يستغيد منها إيجاياً. 
وذلك يعني نشي درر الإرادة الفعلية لمن هر أهل للسق في نسية صفغة الفربن» مما هو غي 
تمانع مع مذهب سلطان الإرادة الذي يضم أيفاً إلى حد كير المذهب الأكثر تقليدية. 
والمنطق يفرض في هذه الرؤية أن يكرن الممثل إذا غير يتمحمل مفاعيل العقد الملزمة أر 
يتشد مها بمغسرل القائون وحده؛ إذ | إن الممثل القانوئي ليس سرى أذاة تيح العمل بنص 
هذا القانون . 

بيد أن الكل متفق على الاعثراف لعديمي الاهلية الممّلين عن طريق ممثْلهم القانوني 
بصفة الفرقاء. وللاعتراف للممثّل في هذا الوضع بهذه إلصفة يجب عند ذلك قبرل تمتم 
القانون بسلطة إضفائها على غير الفرقاء المتعائدين بالمعنى الفضين. ومما لا غلى عثهء 
يهاجن المتقعة الخاصةء من أجل عدم استبعاد أشخاص ليس بإمكانهم إبداء إرادة سليمة 
تاثونياً: ريهاجس المنفعة الاجتباعية: في سبيل عدم شل إدارة الذمة المالةء الماح للممثل 





(1) انظر الأشخاص فع«نامععم فعاآء رقم ۰28 الصفحات 37 إلى 39. 


کا 


الذي يعمل برجب مهة وني حدود القائرن بأن يستبدل إرادته بإرادة عديم الأهلية. 

والأشخاص الممثلون هم هنا فرقاء بإرائة عمل يعمل استادا إلى القانونٍ وضمن حدوتد. 
ويبقى العقد توافق إرادتين مما بنسجم مم تعريفه ويميزه عن التظام» يضاف إلى ذلك أن 

إرادة الغير غير مقبولة امتنتانياً لتحقيق هذ الاتفاق إلا بفعل القانون وضمن الحدرد الصلبة 

التي يرسمها من أجل الحفاظ فعلياً على مصالح الممثل . 

2 الفرقاء ني آونة نة تقل العقد : 


0 - ينغي التقرين هنا بين الأشخاص الذين اكتسبوا صفة الفريق والأشخاص 
الذين فقدوا هذه الصغفة. 

1) الأمخاص اللين اكتسبوا صفة الغريق . 

1 المقصود هم الأشخاص الممائلرن بالفرقاء الستعاقدين الأصليين أو 
المسكدلوت بهمء وتكون لهم عند ذلك امتيازائهم المستندة إلى العقدء أي سلطة تعديله 
أرضع نهاية له حسب الإجراء العقدي آي بتوافق الإرادات. 

ويمكن التفريق بين الأشخاص الذين استغادو! من تمثيل بمفعول مؤجل والأششخاص 
الذين انفضموا إلى اتفاقية جماعية أو إلى شخص معنوي والأشخاص الذين امشادرا من نقل 
وضع تمائدي. 

14 الأشخاص المستفيدون من تمثيق بمفعول موجل. 

2 . الأشخاص اللين أصبحوا ترقاء بمقعول تمثيل شير كامل . 

يثارك الممثّل في التمثيل الكامل في تكوين العقد بإبداء للإرادة من الدرجة الثانية. 
ويكتفي الممْل بتنفيذ التعليمات المحددة إلى حد ما التي يعطيه إياها الل . غير أنه في ما 
يتعلن بتمثيل غير كامل يستبدل العمل نفسه بممله الذي يظهر في الأصل كفريق في العقد. 

يدل أولاً ني هذه الفغة المفرّض الذي أجاز زشخصاً آخر في عفد تفريض» هر 
المفرّض» بإبرام عقد لحابه أو باسمه. ولا يكتسب المفرّض صفة الفريق إلا عندما يقل إليه 
المفؤقى الفائدة؛ وبالمقابل يمتلك هر حصراً عند ذلك الامتارات كانه" 

ويمكن وصف التمثيلء في إعلان الصائز الحقيقي» بالشيارية يححفظ المغْرّض عند 
إبرام العقد مم الغير بإمكائية العمل باسمه ولحاب شخص آخر برفض الكشف عن هويته. 
وبعبارة أخرى يتقدم من الغير بصفة مزدوجة؛ : متعاقد وممكل ؛ ويحدد فته الصححة بالقيام 
باتصريح عن الحاتز الحقيقي أم لا . كما يقتضي أن يقل الصائز الحفيقي أو يكون قد قبل في 
عقد سابن هذا التمثيل الذي يتم عند ذلك مفاعيل تىثل كامل: فيلك الحائز الحقيقي 


(1) انظر الرقم 5877 الللاحي. 


عندها جميع الامتيازات المرتبطة بصفة الفريق"" . 

وعندما تكون هناك صررية عن طريق تدخل مشر يكر المتعاقد الحقيفي قد التزم 
بالكتاب المضاد بأن يصبم دالا أو مديئاً تنفيذاً للعقد. والمسشر كما الفريق الآخرء يمكته 
التعسك بالكتاب المفاد بحيث أنه ملتزم نعلياً. رالفريق الآخر» بالمقابل؛ يمكته رنقيى 
الأخذ في الححبان الكتاب المضاد؛ إذا رأى مصلسحه ني ذلك؛ فينكر هكذا صفة الفريق ني 
العقد المحر. فتخضع صفة الفريق إذأء هنا أيضاء لقبول صاحب العلاقة . ولكنها تترة 
أيضاً على شرط إضافي: قبرل الفريق الآخر. وعندما يتدخل هذا الأحير يمتلك المتعاقد 
الحقيقي امتيازات فريق في العقد. 

كما أن الشخص الذي تم التعهد بالحصول على مرافقة فقة الغير لأجله يكتسب بعد 
مصادقته صفة الفريق والامتازات المرتبطة به بالطريقة عيتها كما لو كان قد أعطى سابقاً وكالة 
لمن أبرم عقد التعهد بالحمول على مرافقة الغير لحابه. 


الأشخاص الذبن انضموا إلى اتناش جماعية أو إلى شخص معنوي. 

3 -أنفائيات العمل الجماعية عقرد مفتوحة يمكن الانضمام إليها بعد إبرامها. 
وبغدر المنضموت فرقاء ني الاتفاقية الجماعية: فيتحملون مفاعيلها الإيجابية والسلبية» 
وبإمكائهم على الأاخص المقاضاة ني شأنها عبر الأجهزة التمثيلبة التي ينص القائرن عليها . 

كما أن الأشخاص المنضمين إلى شخص معنوي» مكتسبي أسهم شركة مغفلة مثلاً: 
يصبحون فرقاء في العقد الذي كوّن هذا الشخص المعئري. ربإمكاتهم» عبر أجهزة الشخص 
المعنوي التمثيلية؛: الجمعية العامة للمساهمين ني الشركة المففلة مئلأ» ممارسة اسيازاتهم 
كفرقاء وتعديل العقد الأرلي أو وضع نهاية له. 

3 الأشخاص المتغيدون من نقل وضع تعاقدي. 

4 . الخلفاء العليرن أو بصفة كلية. 

رأينا أن وفاة أحد الفريقين تؤدي طبيعياً إلى نقل عقوده إلى خلفائه الكليين أو بصفة 
كلة , واندماج الشركات؛ أو امتصاصهاء يودي كذلك إلى نقل كهذا لئذمة العالية للشركة أو 
الشركات المندمجة. وتتلقى الشركة الجليدة الناتجة؛ مشلا عن اندماج شركتين أو أكثر في 
الذمة العائية لهذه الشركات» المقود التي أبرمتها 

ثمة توافق على تصنيف الخلقاء ء الكليين أو بصفة كلية في الفرقاء؛ أر على الاقل 
مبائلتهم بالفرقاء!2؟ مع أن إرادتهم لم شترك في إبرام العقد. 





() انظر الرقم 578 اللاحن. 

:2) انط بهنلا البعتى بصسررة ١ 3. Roland et L Boyer ala‏ المرجم عيتهء الصسرء 2 رفم 1258 فة 527 
١1. Four eI. L Aubenl‏ المرجمع ينا ۽ الجلد 1ء رقم 5ك _ Larmumtt‏ تنا المرجع ضيه » ركم 
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يد أنها تقوم بدور معين»: بالمقابل: في نقل العقود التي أبرمها مررثهم. فالخلف 
الكلي» الوريث: ليس مرتبطاً بالمفاعيل الملزمة لهذه العقود إلا أن يكون ند قبل الإرث 
منیا أ على الأقل.. وتتطلب حيازة صفة الوريث ذاتها بالفعل» حسب الاجتهاد» تبولاً ضمياً 
على الأقل. ويستنتج من التنسيق بين المادتين 789 و 2262 من القانون المدني أن إمكانية 
فول الإرٹ ار ال العال عنه تشاد (بمر الزمن عليها) بعد ثلاثين سئة. والحال أن الاجتهاد 
قبل بسرعة كييرة اعتبار الوريث الذي بتي اک أنه قد عدل عن الارك27, يقاف إلى ذلك 
أن الشرفة المدنية الأرلى في مسكمة النقض حكمتء في 18 كانون الثاني 1989ء بعد 
إتدامها على تحول للاجتهاد ني شآن عبء الإثبات» بان امن يطالب بتركة مفتوحة متذ أكثر 
من ثلاثين سنا عليه أن يسرَّغ أنه هو نفسه أو مررئوه تبلوها غمباً على الأقل قبل انقضاء 
المهلة» فالرريث ليس مرتبطاً إذاً بالعقود التي أبرمها مورثه إلا أن يكون: ضمتياً على الأقلء 
قد قبل نخلاقته. 

ونقل العقود الذي يجري مبدتياً بال إلى ذمة المتوفى المالية هو أيضاً؛ استثنائياً 
بفعل القائرن طالما أنه نتيجة تواعد إرئية0 . يقاف إلى ذلك» كما لاحظ اليد :##طنتش: أن 
الرريث يصبح فريقاً في الاتفاتيات ذاتها التي لم يكن على علم بها( . 

ونقل العقد يمكن أن يتحقق أيضاً في حباة من أبرعه. 


5 ثقل وضع عقدي بين الأحياء. 

اتنازل عن العقد مفررض في أنظمة فانرنية مختلفة . 

ويفرغى هذا التقل في بعض الحالات القانون على الفريقين. وأهم التطيقات هي 
موجحبب.استمرار عقود العمل الذي يلفى على عاتق مقتب ملكية عقاولة بمقتفى المادة 122 
- 12 سآ من قائون العمل الناتجة عن قانرن 18 تموز 1928ء واستمرار الإيجارات المفروض 
على مكتسب شيء مؤجر» حسب المادة 1743 من القانون المدني» واستمرار التأمين في 
حالة التصرف بالشيء المؤجرء ونقاً للمادة 124 - 10 .1 من قانون التأمينات , 

وفي حالات أخرى يتتازل أحد الفريقين إلى الغير عن وضعه العقدي ويفرض القا مون 
على الفريق الآخر هذا الاستمرار الذي ليس فى وسعه أن يعارضه. يرجد هنا أيضاًء وإنما 
بالنبة إلى أحد الفريقين نقط» تنازل جبري قانوني عن العقد. 

وبإمكان مؤسسات التأمينء تطيقاً لمرسوم 14 حزيران 1938 أن تتنازل» بموافقة وزير 
العمل : عن «حقيبة؛ عقودها ابحقوقها وموجباتها؛ إلى شركة أو علة شركات معتمدة من قبل 


للف النقض المدني في 3 سزيرات 5 1ء ملافا 35: 1 عة 253 _ 13 قاط 1811: 1811 ı Dalloz‏ 
أ فة 3191 

]#3 إلنثرة المذنة» 41 رقم ج3 صقصة ك 

. انظر الرنم 332 الاش‎ 3F 
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الحكومة. وهذا النقل توسه اليوم المادة 324 1 ..آ من قانون التأميتات» وعر يستبدل 
الشركة الستنازل لها بالشركة المتنازلة بصفئها عدينة المؤمئين الذين ليست موافقتهم 

7 

وتنص الفقرة الااولى من المادة 1601- 4 من القاترن المدني؛ كما تتجت عن قانون 4 
تموز 1967 على ما يلي : «تنازل مكتسب الملكبة عن الحقوق التي آلت إليه من بيع عقار 
تلبناء يجعل المتتازل له بقرة القانرن بديلاً في موجبات مكتسب الملكية تجاه البائع. وتنص 
الفقرة الثالث من النص عينه على أن 7هذه الأحكام تطين على جميع أنراع النقل بين الأسياءء 
الإرادية أو الجبرية: أر بسيب الوقاة1, 

وبمقتضى المادة 1831 3 إذا كان صاحب المبنىء» قبل إنجاز المشروع؛ فد تنازل 
عن الحقوق التي له على عذا المببى؛ يستبدل المتنازل له به بقوة القانون؛ إيجاياً وملبياً: في 

وكما لاحظ أحد المؤلفين (إننا هنا أمام حالة يستقيد الغير أو يتحمل+ على عكس 
المادة 1155: من مقاعيل عقد لم يبرمه20 3 وذلك تی بدون أن تكون موائقته ضرورية. 
والنصوص #تحقق تتاؤلاً فانونياً عن العقد. . بكونه لا يرتكز على إرادة الغرقاء. . والأمر على 
الأكثر» ما عدا الاستثناء» يتعلق بتنازل آمر , .276 فالمقصود هنا امفعرل القانون وهر مصدر 
موجيا تنافسي مم الارا ةي 

من المشررع إذاً ملاحظة أن مبدأ المادة 1185 سليم ما دام أن العقد ينتج مفاعيله 
العلزمة تجاء أتتخاص لم يصبحرا فرقاء0 . وذلك يعني أن المادة 1165 من القانون المدني 
تقصد صراحة الغرقاء المتعاقدين؛ أي الفرقاء الذين أبرموا العقد. وميد! النص بالتالي» كما 
حر مقهرم اليوم؛ ميحافظ عليه , 

على أن المسألة تطرحء يالنسبة إلى العقد الذي يشكل موضوع الغنازل؛ كالايجار لاء 
حول معرفة أي آونة يصبح المتنازل لهء انطلاثاً منهاء فريقاً في العقد. يمكن التردد والالحذ 
بان التنازل يتم رجعياً في العلاقات بين المتنازل له والمسال عليه أو اعتبار التنازل غير منج 
مفعوله زلا من تاريخ عقد التنازل . ولن يغدو المتئازل لهء بدياء فريقاً منذ تكوين العقد 
المتتازل عت واثما فقط منذ عقد التنازل : ما علا وجود تفن مخالف (انظر على سل المثال 
السادة 122 12- 1- .اء الفقرة 1 عن ثانون العمل). وفي الراقم؛ في عتد تنفيل 
متعاقب: يحون للمتنازل له؛ في آونة والتنازل» مع رجعية ام لا يحسب الحالة» الوضم 


(1) انظر رم .اع لصمامظ .8ء المرجم عينه؛ الجر 2 رقم 1369ء صقصة 572 
ڑ2( Boyer‏ لاه Roland‏ .8؛ المرجم عبنهء الجرء ١2‏ رقم 13986 صفحة 570. 
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العقدي للمتنازل. وهو يمتلك»؛ في أي حال متذ التنازل» سلطة تعديل العقد يتوافق 

الإرادات أد وضع هاية له بالطريقة موا 

بالفعل 7 أن العناوت الاتفاتقي عن الحقد» 1 بم اة : أدق الوضع الفدي لبس م ممكناً إل 

بموجب توافق إرادتي المحال عليه والمتنازل له الذي يجعل منه عتداً جديداً متميزاً عن العقد 

الأولي. فالمتنازل والمتنازل له ليسا إذآ غريقين في العقد الجديد المكوّن على هذا الشكل . 
ب) الأشخاص الذين تقدوا صفة الفريق 


6 خارة صفغة المنضم إلى اتفاق جماعي أو العضو في شخص معنوي. 

كما أن الانضمام إلى عقد جماعي أو إلى شخص معنوي يكسب صفة الفريق في هذا 
العقد الجماعي أى في الاتفائية المكوّنة للشخص المعنوي فإن لحارة هذا الانضمام: 
بالاستقالة أو الاستيعاد؛ على وجه الخصرص» تؤدي إلى خصارة صفة الفريق. 

ولا تترافق ضارة صفة الفريق هذه دائماً مع نقلها إلى الغير. وهكذاء متلا لا يؤدي 
انحصاب شريك من شركة يرأسمال فير إلى أي نقل لصفة الفريق. 

7 العحازل عن وضع عفدي يؤدي إلى خارة المتنازل فة الفريق ۔ 

كلما أجاز القائون لأحد الفريقين التنازل عن وضعه العقدي إلى الغيرء أو فرض هذا 
التنازل» يكون هذا الغيرء المتنازل له؛ كما سبق أن رأيئاء هو الذي يصيح نريقاء ونتيجة 

8 - تعريف الفريقين المقترح . 

إن الأشخاص جميعاً الذين أبرموا العقد بأنفهم أر بمفعرل التمثيل الائفاقي أو 
القائرنيء أو انضموا إلبه عندما يجيز الفائون فلك .أو الذين استبدلرا بالفرقاء المتعاقدين 
بنقل رضعهم العقدي الذي يسمح به القانون أو يفرضهء ريكوئون مرتبطين» إيجابياً وملبياً» 
بمفاعيله الملرمة ويمتلكون الاميازات الخاصة بهذه الصفة: أي إمكانية تعديل العقد أو العمل 
على ثلاشيه بإجراء عقدي؛ أي بترائق الإرادات» هم فرقاء في العقد. 


ب - الفير 


9 الغير هو -جميع الأشخاص الذين يست لهم صفة الفربق. 
إن هذا التعريف هو التقليدي الأكثر. فجميع الأشخاص الذين ليست لهم صفة الفريق. 
كما سق التعريف» بمن فيهم الأشضاعى المرتبطون إيجابياً رملياً ببعض مفاعيل العقد 


(1) انظر الرقم 691 اللاحق. 
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الالزامية عندما لا يملكون الامتيازات الخاصة بصفة الفريق؛ آي سلطة إبراع العقد أو تعديله 
أو العمل على ثلاشيه حسب الإجراء العقدي؛ أي توافق الإرادات» هم الفر*". 

والغير في القائوث الروماني نعصا» ممم في هذه الرزية؛ هر بالطبع غير. 
والامر كذلك في شأن الدائين العاديين”” بالنسبة إلى أحد الفريقين. ولن يصبح هو تقهء 
حتى عندما يمارس عن طريق الدعوى غير المباشرة حفوق مدينة الساكن ضد مديئيهء دائن 
هزلاء المديين؛ ولاميما أنه لا يملك أي حق فى العقد الذي يحون مدينوه فريقاً فيه» ويس 
ني وسعه تعديله أو العمل على تلاشيه. والأمر على هذا النحر بالشبة إلى الخلفاء بصغة 
خاصة*' لأحد الفريقين. وإذا كانت صفة الدائن أو المدين؛ فى بعض الحالات الخاصةء 
شرطاً لفعالية حجية العقد تجاء الخلفاء فة خاصةء نذلك؛ كما سترى؛ ليس سرى مجرد 
نتيجة للمفعول التكميلي لحجية العقد في ما يختص بقونه الملزمة. والخلفاء بصفة خاصة» 
على رجه الخصوص»: رفي أي “حال: ابت لهم أي سلطة في تعديل عقد مررثهم أو العمل 
على تلاشيه إذ يكتفرن بتحمل نتائجه أو الاستفادة منها. 


0 التفريق بين الفرتاء والغبر والغربق بين مجالات القوة الملزمة للعقد وحجيته . 


العقودء كما رأيناء بحتج بها اتجاء الفير. وتسحلزم قرة العقد الملزمة بين الفريقين 
بالأحرى حجيته , العقود إذا يحتم بها في وجه الغير كما فد الفريقين. 


رينبغي» بالنسبة إلى قوة العقد الملزمةء اللجوء إلى تفريق هام بين الفرقاء والغير. 
فالفرقاء شم + حسب التمريقه وبالضرورة: دائثو المدينين بعوجب الهقلء ريتحملوت القوة 
الملزمة ويمكن أن يتسكرا بها. والمبدأء في ما يتعلق بالغير؛ هر بالمقايل؛ أنه ليس دائئاً 
رلا مدينا بعرجب العقد. 


بيد أن هذا الميدأ يتضمن امسباءات» مما لا ييح تزامن الغريق بين الفرفاء والغير »٠هن‏ 
جية أولىء والتفريق بين المفعول الملزم للعقد وحجيته من جية أشترى . إن الغير؛ بالتاكيد 
يمكن. امتنائياء أن يصبح دالا أر مديناً استناداً إلى العقد. 


4 


والآمر على هذ! النسوء تطبيقاً للمادة 1121 من القانون المدني+ فى ما يختص بالغير 
المتفيد من اشتراط لمصلصة الغير؛ والغبر الذي يمكن أن يقد من دعوى مباشرة اإستناداً 
إلى مدأ عدالة المعارضة» وأخيراً عتدما يكون اكاب صفة الدائن أو المدين شرطاً ضرورياً 
لفعالية حجية العقد الكاملة. 


(1) بامكناء الأشخاص السيثْلين بتمثيل تائوني أو تشاتي. 
(2) انر الرتم 331 الابق. 
(3) انظر الرتم 334 الابق. 
(4) انظر الرئم 333 الابق. 
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1 المغيدون من الاشتراط لمصلسة الغير. 

أجازت المادة 1121 من القانون المدلي صراحة الاشتراط لمصلحة الغيرء كامشناء 
على مبدأ المفعول النسبي للعقد. ريصيح الغير بقبوله الاشتراط الذي أجراء المشترط لصالحه 
دائن اندين الذي يقطنم به الواعد. وأكثر من ذلك يعتبر أنه كان منذ الأساس المستفيد 
الوحيد من هذا الدين الداخل مباشرة في ذمته المالية بدون المرور بذمة المشترط المالية, 

إن مألة معرئة ما إذا كان الغير المستفيد قد اكتسب صفة الفرين المتعافل منازع فيها. 
بعض المؤلفين يستنتج من أنه لی بإمكانه ممارسة دعرى البطلان أو فخ العقد الذي أنكأ 
الاشتراط لمملحة الغير إذ يت له صفة الفرين ني هذا العقد"". غير أتنا بيا أن هذه 
الإمكانية لا يمكن اعتمادها كمعيار لصفة الفريق" . وقد حكمت محكمة النقض بأن قبول 
المفيد من عقد تأمين على الحباة لم يكن مفعوله إضفاء صفة المكتجب بالتأمين عليه . 

وبالفعل من العقلي رفض صفة الفريي للنير المتغيد لانه لست لديه ملطة تعديل العقد 
المبرم بين المشترط رالواعد ولا سلطة وضع نهاية له. بإمكانه قول الاشتراط المعقود 
لمملحته أو رفش الامغفادة عنه وحسب. 

علي أنه يجب التوقف عند حالة الاشتراط لمصلحة الغير عم عبء الذي ينتج كسا 
سنرى ٠‏ إبرام عقد حقيقي لمصلحة الفير. إن الغير المستفيد الذي يصبح في الوقت عيئه 
دائناً ومديئاً بمفعول العقد الميرم لصالسه لا يمكن أن يلزم بدون مرائقته. وكان الاستتاج من 
ذلك أن هذا القبول لا يتحدد هنا بدعم حق ميل أن وجد عند الاشتراط لمملحة الغير بل 
كان ضرورياً لإثشاء الموجب ذاته'. وهلا القبول في القيقة لين سوى إبداء الرضا المكوّن 
لنعرافق الغسررري للإرادتين في إبرام عقد لمصلحة الفير. ولا أهمية لكرن إبدائه يتم؛ 
احتماليا بطريفة موجلة ويمكن أن يقارن بالوضع الناجم عن مصادقة الشخص الذي جرى 
اتعيد بالحمرل على موائقة الف لمماححته. 

وقد اقترحت السيلة #جاع نط1 - لتندكاءن ' «قبول ازدراجية صفة المستغشيد: إنه 
يصبح؛ كغير في العقد المتضمن الاثتراط بكونه ينشىء حقاً لمصلحته» فريقاً لان هذا 


{Ej 





(1) انظر بيهلا السعني اسار جك صونبو عا ,رة اء الأطروحة المذكررة سابقاً؛ رقم 179. .ا - 1 
du contrat‏ اندذلع price de effet‏ عل مده Es‏ ,تساتددل)؛ آطررسة لى باریی 13 منثررات .141.0.1 
81 مقلمة اناه ۳ ؛ سصفحة 237 وما يلها, _ تأتعا8 Ch. Larroumêl, les tphra lions juridiques‏ 
امجح اطروحة مطيرعة على الآلة الكاتبة؛: بوردوء 1968ء رقم 161 ررقم 171. ركذلك الرتم 638 
اللاسن ‏ 

(2) انظر الرتم 341 الابق. 

(3) حك الشرفة المفنية الأولى في مسككمة الاقف » 22 ايار 4 اكثرة الملنة 1ء رقم 1868ء سصفحة 141. 

(4) انظر الرتم 830 اللاسى وما يليه. 

)5( انظر: غعاغندوعا ١2 Terrê, Ph. Simlor et YT.‏ المرجم عيئهه رقم 48 هدرم er L.‏ فو هلما ı Ph,‏ 
المرجع عينهء رقم ١ 10060186  ,881‏ معدلا 42 المتالة المتكورة سابقاً؛ رقم 38. 

}8{ المقالة المذكررة سابتاء رقم 831. 
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الاشتراط يضم موجباً على عاتقهه. وفي عرفها *إن ذلك بدون تأثير في وحدة النظام المطبق 
عليه بمعنى أنه» في الحالتين؛ خاضم لمفعول موجب العقد'. ولكنا رأينا أن اللخضوع 
لمفعول موجب العقد لا يكفي لتميز صفة الفريق. بيجب أيضاً أن تكون تصاحب العلاقة 
سلطة إبرام الاتفاقية أو تعديلها أو العمل على تلاشيها بإجراء حاص بالعقد؛ أي بتوانق 
الإرادتين. ويدو منطقياء في هله الرزية؛ الأخعذ بآن بصم المستفيد من عقد لمصلحة الغير 
بعد تبرله؛ فريقاً في العقد غير أنه؛ عندما يتعلق الأمر يعقد يبرمه عدة متعاقدين ٠"‏ ليس في 
وسعه ممارسة اعتيازاتهم ني تعديل الاثقاقية أو العمل على تلائيها إلا بمواققة المتعاتد 
معهما أي المشترط والواعد. 


3 _ يمكن أن بستفيد الغبر من دعوى عقدية مباشرة مبنية على مبذ| عدالة 
المعاوطة. 

ليس للدعاوى المباشرة» بخلاف الرأي الذي كان مقبولاً على وجه العموم أساس 
تانوني محش . فالعديد من هذء الدعارى: من وجية النظر التاربخة كان ممدره اجتهادي . 
وقد تم تولها في بعض الاوضاع الخاصة. على أماس نص غير دق حتى في غياب اللص > 
لدواعي الإنصاف. ومن الممكن» ثي هذا الصدد: الاد بأنها تشكل «تصحيساًء أكثر مما 
تشكل امسضاء على ميدأ نسبية العقرد. وتبولهاء في عله الفرضية أو تلك . خارجي عن إرادة 
من تد منها رعن إرادثي المدين الثائري والمدين الوسيط . 

ويجوز الاستنتاج من تحليلات المزلفين التي كانت في أساس الإوائية'” أن قبول 
الدعاوى المباشرة؛ بغطاء اللجوء إلى المعنى العام للونصاف؛ تتجاوب مع هاجن عدالة 
المعاوضة عندما يدل حائز الذعرى؛ يتحوبل قيمة في ذمة المدين الثانوي المالية؛: من وجهة 
نظر اقتصادية» في حقل العقد الذي يربط هذا الأخير بالمدين الوسيطء أو عندما يكون 
المستفيد من الدعوى هر المخصص المرضرعي بالتعريضس”* 2 مما يسرغ أيضاًء في هذه 
الحالة الأخيرة؛ بميدأ المنفعة الاجتماعية. ولذلك للدعوى الباشرة موضوع وحيد هر إنثاء 
منفعة تصالح من يستفيد متها بالماح له بالتمسك ببعض المغاعيل الملزمة للعقد الذي يربط 
مدينه بمدينه الخاص وليى بجعله فريقا في هذا العقد الأخيرء على عكس ما أذ به 





(5) انظر الرقم 831 اللاحق. 

(2) انظر؟ موقن منناعة.] Corian,‏ .قز متشورات LG. DJ.‏ 1088( مقدمة cA. Pangan‏ ركذلك H..L.J.‏ 
ماصع ع Marea, Dbl gain - hore‏ › الطبعة الثامنق» تاليف مدضوط2© .2 رقم 802, _ ,2 ان Û. Marly‏ 
كدهع لاه Rana, es‏ , الجرء ١14‏ المعادر ؛ الطعة الثالية» 8 رلم 274. 

amin, La not "lon drecte 137‏ .25 اأطروحة في باريس ١1‏ متشورات .1001ء 21991 مقدمة .7 
hein‏ رقم 89 رما يل 

(4) الأمر على هذا المنوال في مادة اليرعات المتعاقة؛ إذ بجب أت بقيد سان نزع اليد أو العيرب الشنية من 
عو مالك الشيء؛ أر في مادة تأمين السورلة الغسية التي تلك عقا في تمريفى يفمنه عقد التامين الذي 
أبرمه المزول عن الفرر الذي أصابه. 
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المؤلفون الذين قنروا أن الدعرى السبائرة تكغشف رجود علاقات عقدية شرعاً بمعنى 
مجمرعات عقرد©. 

إن عدف الدعرى المباشرة» تعر أمخرء هر أن يصحح: تطيقاً لمبدأ عدالة المعارقة :۽ 
ميدأ تة الاثفاقيات بالماس لحائزها» حتى خارج رضاه؛ بالتمسك ببعض مفاعيل العقد 
الملزمة. غير أن موضوعها أو مفمولهاء ليس من شأته أن يجعل منه فريقاً في العقد. 

فحائز الدعوى الذي لا يمكن أن يكون فريقاً في العقد الذي يربطه بالمدين الوسيط!© 
ليس فريفاً في العقد الذي يربط هذا المدين الوسيط بمديته الخاص. وليت له سلطة تعديل 
هذا العقد أو وضع نهاية له بتوافق ی الإرادات. 


3 -_ يمكن الاصثراف بصفة الدائن أر المتبن للغير مندما تكون شرطاً شرورياً 
لفعالية حجية العقد الكلية. 

ستكتفي بإعطاء بعض الأمثلة . 

لا يعتبر المدين المحال عليه: في سوالة الدين» فريقاً في علاقات المرجب الجديدة 
التي أنشاتها هذه الحوالة بين المحيل والمصال عليه: إنه هنا بصورة ما مرضوع الحق وليس 
س هر أعل للح . وصندما تكرن عرالة الحنء ضمن عض الشروط. محتجاً بها قلدء ل 
تكون هذه الحجة نعالة كلياً إلا أن يصيم في الرقت عينه مدين المحال علي . 

كما أن حجية العقود المتعلقة بالحفرق العينية لا يمكن أن تكون لها الفعالية العامة إلا 
وني الرقت عينه؛ يشرط قبول المفعول الملزم للاتفاقيات" , 

وبالمقابل لا يمكن أن يمائل الغبر الذي يدعي ضدء بوجوه شبكة توزيع بأعضاء هذه 
الشبكة المدينين بموجب الحصرية في قطاع معين. وتراطؤه في انتهاك المرجبات العقدية 
الملقاة على أعفاء الشبكة يودي إلى مسؤوليته التفصيرية ؛ ولكنه غير ملزم شخصباً بعرجبات 
أعضاء شبكة التوزيم* . 

من البدييي في هذه الأوضاع جمفا؛ ني أي حال؛ أن الغير لت له أبداً سلطة تسديل 
العقد أو وضع نهاية له بترافن الإرادات. وليس هناك أي مجال للاعتراف لهؤلاء الأشخاص 
بصفة الفريى» حي ولو كان يمكن أن يخضعرا للقرة العقد الملزمة. 


4 _ إن إعادة الترزيم المقترحة لأوصاف الفرقاء والغير تجهد في الثوفيق بين دور 


(1) اتنظر بعورة خحاسة سلاد عل gupe‏ مها Te,‏ .8 منشررات ,1.057 1875 مقدمة I. MI.‏ 
مداتا رتم 47286 رما يليه . 

(2) ليت المال دائما كذلك. انظر الدعرى الباشرة لفسية حادث فيد مزن الموول. 

(3) انظر الرقم 375 اللاسي. 

(4) انظر الرئم 388 اللاسق رما يليه. 

(5) انظر الرقم 377 اللاحي. 
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الإرادة التي تميز العقد كإجراء عام لإنثاء مفاعيل قانونية والفرورة المزدرجة للأحذ في 
السبان؛ من جية أولى؛ أن امتداد مقاعيل العقد الملزمة ليس محدوداً بالأشخاص الذين 
كوّنوا العقد في الأساس بتادل الرضاء وهذا! ما لا يعارفه أحد اليوم» ولا يمكن أن يكوت 
محدداً؛ ومن جهة ثالية أن وصف الفريق ينبني أن يقدر طيلة حياة العقد: من تكرينه إلى 
تنفيذه أو ثلاشيه. 

فالفرقاء هم الأشخاص الذين أبرمرا العقد بأنفبهم أو بفعل تمثيل اتفائي أو قانوني 
والذين انفموا إليه صندما يسم القائرن بذلك؛ أو الذين جرى استبدالهم بالغرقاء المتعاقدين 
بنقل وضعهم العقدي الذي يجيزه القانون أو يفرضه؛ والمرتبطون إيجابياً رسلبياً بمفاعيله 
الملرمةء ريتلكرن الامتيازات الخاصة بهذا الوصف؛ أي إمكانية تعديل العقد أر وضع نهاية 
له بإجراء عفدي » أي بترافق الأرادات. 

وجميع الاشخاص الآخرون هم الخير. غير أن بعض الغبر بإمكانه أن يتك بمفاعيل 
العقد الملزمة أو تحملها كاسكناء لمبدز المفعول السبي. ويقتضي مم ذلك عدم وصفه بقريق 
لانه ليسء سرى جزئياً : في وضع مشابه لوضع الغرقاء المتعاقدين ولا يملك أي اماز حاص 
بهذه الصفةء أي تمديل العقد آر رضع نهاية له حسب الإجراء العقدي» أي ترافق الإرادات. 
فالقانون الرضعي» بإرادته أ بدونهاء هو الذي يجمل منه دائاً أر مديئاً امتناداً إلى العقد: 
وعو حل مشروع ما دام من المقبول أن هذا القاثون المرضرعي ذاته هر الذي يحند مماعيل 
العقد بين الغرقاء وتجاء الشير. ركما لاحظ المؤلئرن #طالما آن القوة الملزمة للعقد غير 
متأتية عن الوعدء رإثما عن القيمة التى يعلقها القانرن على الوعد» بمكن تماماً برل أن 
المتترع» حتى الاجتهاد: يقررء للتقيد بهذه الأواس امتداد حلقة الأشخاص الملزمين إلى 
أبعد من الأشخاص الذين أبرموا العقذة. ومن المسموح به أت يضاف فحتى إلى أبعد من 
الأشخاص الذين اكتبرا صفة القرقاء. 





.4810 المرجم عيته» الطبعة الرابعة؛ ركم‎ ۴.e, بط‎ Sime الاك‎ Leek (HD 


الباب الفرعي 1 


ححية العقد 


+ عجو 


5 - بعد أن عدمنا مدا الحجية متئرس الأنظعة الخاصة بالحجية. 
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الفصل الأول 
مبدأ الحجية 


6 - الحجية هي مككمل ضروري لقوة العقد الملزمة. 

الحجة'" ظاعرة عامة تنزع إلى تحقيق الاعتراف بوجره العقد من قبل الغير فلك بأنه 
إذا كان هذا الغير مجازاً له التنكر لوجرده فإن ذلك لا يمكن؛ عملي ٠‏ أن يسيء إلى الفعالية 
حتى بين الغرقاء” “. ريكفي إيراد بعض الامثلة للاقتناع بذلك . 


وحوالة الحق التي تاخذ من ذمة المحيل السالية قيمة ة تصقر الرهن العام لدائئه : على 
افتراض أن هؤلاء الدائئين بإمكانهم إنكار الحوالة؛ فإن هذه الحوالة لا يمكن أن تنتج 
المفعول الناقل المنشود في ذمتىي المحال عليه والمحيل الماليتين طالما أنه يمكن دائماً امیا 
المحيل حاثز الدينء وبتعبير آخر لن يكوتن لتحرالة أي فعالية. كما أن المدين المسال عله 


وهر الغير قي الحوالة: ميكون له الح : في. التحرر بين يدي دائئه الأولي بدون أن يكون 
بإمكانه الاعتراض عليه. وقد لاحظ العيد :55+26 أن احوألة الحق؟ نضلاً كذلك «تفقد كل 
مسناها إذ لم تكن تيح للمحال عليه مقاضاة الغير المدين:”, 


1. بحلاف عه‎ L'cppornabilitê dı تمسلومع‎ gux bers, in Le eel ناك‎ conal انظر يصوررة ضاصة ل‎ )( 
سفسة 88 وما يلها‎ 41952 vL... "Rd dee er, compere franco - belgen 

(2) لم يتردد اليد ا#نسد٥۴؛‏ عند دراسة العلية العقارية؛ ني النعل يآن 3تعالة سن؛ ار عمل تائرني» تتو نف 
على حصيته ناد الغيرا؟ في مرسرفة ملافا فهرس القائرن الملتي؛ الطمة الثانية؛ + السلئة العطارية؛ 
0108 ركم ١‏ .. قملعننا rm.‏ الأطروحة المذكررة مابقاء دم 0 مقصة 5ك الذي يندد على أن 
العقرد يصب أن د لتشم خارج حلقة المتعائدين من أجل القيام يهنا الدرر الاساسي كأداة علائات قانرنية» 
واتتمادية بصررة كاملةا, وسرل الطايع العام للصسصية يرجم 2 بشكل مقيد» إلى حم الخرقة انتجارية في 

مسكمة اللقض تاريخ 4 كاترن الآرلي 1980 (النشرة المدنية؛ ¥ رقم 307؛ صفحة 212), كان الأمر 

يتعلن بنزاع قشائي غريبي تسككت الإهارة فيه بان أعمالاً ظاهرة كانت تضفي هة . ولتقفى الحكم المعال 
إلى مسكمة النقفى بينت تلآ لبه الأثبات إذ أوردت ذأثه كان يعرد إلى إدارة الضرالب أن ت تبت بخل 
الرسائل المتسيسة مم الطايع الشطي للإجراء القرب يي الصررية المنذرع بها لرعبل دنع امن الرارد في عقد 
ازل كات إذ يرلد وفيعاً قائرياً جديئاً؛ بهنه نه الصقة محتجاً به لي وج أبن شير ولا سیا كعنمي يق 

ı1e pren du principe de l'e relat den contrat {3}‏ العجلة الفصلية للقانون المذني» 1934 مقحة 
r1:‏ 
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وحالة بند عدم المناقة لها هذا الطابع الممير أيضاً. وإذا انترضنا؛ دائماًء أن للخير 
حق تجاهل هذه الاتفاتية» فإن في وسعه أن يكر » بلا عقاب؛ لمرجب عدم العفل؛ بالتعاقد 
مع المدين بحيث أن هذا المرجب سيون في قسم كير منه محروماً من الفعالية ولو كان من 
للم به أن المدين يكون مسؤولاً عقدبأ اتجاه شريكه في التعاقد. 

كما أن وجرد العقد التاقل للحن الميني أيفاً يُفرضى على الغير لانهء إذا كان هذا الخير 
مجازاً له إنكار-وجوده لن يكون له أي فعالية وبالتالي غير تام. 

إن المحاكم أخيراً: بالسماح للفريقين بالاحتجاج في وجه الغير بعقدهما لاستبعاد طلب 
التعريض المبني على أزثر اء بلا سبب» تكون قد اكتقت بتطبيق المادة 1134 من القانون 
المدني؛ بدون أن تقول ذلك مراحة. رعكذا حكمت مسكمة النقضى #بأن للإثراء سبب 
مشروع عندما يكرن عصدرء عمل قانوني؛ تی ولو كان مبرماً بين من أثرى والغير» ٠‏ ويج 
من ذلك أن المقاول الذي لم يُدفع له وهر الذي شيد هذه الأبنية» في حالة إيجار يشترط أن 

نبقى الأبئية الى شيدها المستأجر على قطمة الأرض المؤجرة جميعاً ني ثهاية العقد ملك 
المؤجر بدون تعويضء لا يمكئه التذرع في وجه المؤجر بقراعد الإثراء بدون سبب. وليست 
قاعدة المقعرل الي للعقرد تابلة لان تيء إلى هذا الحل ذلك بأن «العقد يثار هنا لمجرد 
القول إن للإثراء سبباً مشروعا:!. 

ومن المسموح يهء انطلاقاً من هذه الأمثلة: القول إن الحجية هي مكمّل ضروري للقرة 
الملزمة للعقد. وإذًا ما وضعنا أنفسنا فى وجهة نظر الفريقين تجاه الغير فإن الحجية تكون 
معدة لأن ينتج العقد مفاعيله كانئة: وهذه المفاعيل وحسب؛ وببغي عند ذلك الامحتاج أنه لا 
يمكن أن يكرن للحجية مفعرل تزويد الفريقين تجاه الغير بحقرق غير التي يمكن أن تُشترط 
بينهما بشكل صحيح. وبتعبير آخر ليس في رسع الحجية تزريد الفريقين المتعاقدين بحق مطلق 
إذا كان موضرع عقدهبا مجرد حق شخصي لين إلا حقا نسبي. رالحجيةء في تسلسل 
الأفكار عينه دائماًء لا بمكن أن يكون لها مقعول اعتداد يعض مفاعيل العقد الملزعة إلى 
الغير: وإنما فقط بمقدار ما يكرن هذا الامتداد مسرّغاً بمراعاة مبدإ القوة الملزمة للعقد؟© . 


(5) الشرقة المذئية الثالئة ني محكمة الثقضىء 28 أيار 4986ء التشرة السدئية» 111 رقم 83: صفسة 84؛ 
السجلة الفملية للقائرن المدنيء 1987ء سئسة 545 ملاحظة ساو .5 الغرفة المذنية الثالثة في مسكمة 
النقّض.؛ 25 شباط 11875 السثرة المدنية» [11؛ رقم ١7ء‏ صفعة 58 النقفي المدني ني 28 شاط 
1938 عمالوط الدوري 1940 1ء 5+ تعليق Riper‏ . 

e pe1 27‏ لتموا؛ تالف Ca ble‏ اع Ekmen, Radovan‏ , الجزء ¥11» رقم 7598ء صفحة 83 إضافة 
إلى + عاتشلاجعة اء "ek, Sine‏ ؛ المرصيات»؛ الطبعة الخامة» مرمرعة #دالوناء 1893 رتم 974 

(3) لا تب. الحجية إذا إلا عن مظهر للقرة الملزمة للعقد؛ ؛ رربما كان نلك الي الذي من أجله ظهر تعبير 
«السببة كلفظة محكرة. انظر عا جن اواد عل غاتاتطوبمووه”] ,لاممتاعظ ۴۰ أطررسة في باریس 11 
8 مطيوعة علي الآلة الكائبة» رتم 1, 

(4) انظ الرقم 377 اللاسق . 

(5) انظر الرتم 174 اللاسن وما بايه. 
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وهنا التحليل يأخذ به اليرم بعض المؤلفين”" , 

وعكذا نتيس هذه التحتقات الأخذ بأن مدى مبدإ حجية العقد يتوقف بالتالي على طبيعة 
المرجبات الناشئة عن العقد بشكل صحيح وامتدادها(2. 

7 مصال مبداء الصصية , 

يجري تفحص حجية العقد أحياناً في مظاهر ثلائة؛ وعكذا يترعي الاتباء أن العقد 
يحتح به الفريقان نجاء الفير كما بحتج به الغير تجاء الفريقين والفير تجاه الغير: ذلك بأن 
الحجية واقع اجتماعي لس في.وسم أي فرد جيل" . 

والفرخيان الأرلان ني الحقيقة تعودان إلى مجال الحصية بالمعنى الذي سبق تحديده 


وبالفعل لا ترط حجية العقد من قبل الغير تجاه الغير بمبد! القرة الملزمة للعقد بمعنى 
أنها لا تؤثر فيه بأي شككل , فالأمر يتعلق بمجرد حجية مسماة احجية صالسة للإثبات»! إن 
الفريقين: أو القاضي؛ سعيان: في عقد ماء إلى معلومات معدّة لدعم نرفتهما أو لبتاء 
tA 8‏ 
قتاعتهعا . 

أما حجية العقد التي بتذرع يها الغير تجاه الفريقين فلا تبدو بداهة مق الراجب ربطها 
بالقوة الملزمة للعقد. 
خط من شانه أن يودي إلى مزؤولة المتعاقدين'””'. وهذه الإمكانية؛ بدون أي علاقةء ليست 
مقيدة بقاعدة ثوءٌ العقد السلزمة. إن المقصود هو مجرد التسريض عن الضرر الذي يبه للقير 
عدم تنفيذ العفد! فسوء تفيل عقد مقاولة» ني مجال البناء العقاري مثلاًء يتذرع يه أحد المارة 


«Terr, mer ct Lequetie, Lea obligations {1}‏ مروسرعة ١ Dall‏ الطعة الغامةء 1983؛ دشم 5 الشين 
بنرا مم ذلك أنه يجب عدم إعمال فرضية حجرة العفد من ثبل الغير نيد الفرثاء؛ وخلك لين قصدناء اتظر 
الرقم 387 اللاح . 

(2) هذه الطريتة لي تقسسى المسألة تيس ايعاد مشاكل غبر صسيحة للأملوب: كيف يمن أن ينقل العقد؛ وعو 
عمل تسبيء بصررة فعالة» حن الملكيةء وعر حمق مطل بحسب تعريقه؟ 

principe de cet relatif daa conlrals {3)‏ عا r‏ نوهت Goal,‏ .ا أطررعة من منشوزات .0.01 .]۽ 
1 رقم 33 رما يليه.  tir8‏ عناة Bend, pp du contrat‏ .۴ء اطروحة غي باریس ۴آ 
8 مطرعة على الآلة الكاتية؛ وهو يبلي أطررحته على عله الفككرة المزدرجة احجية المقد من قيل 
النريقين تجاه النير» (القسم الأول) و #حجية العقد من قبل الغير تجاه الفريقين» (القسم الثاني4. انظر أيقاًء 
génêrale)‏ عمغط (Ea d'une‏ غانالطفيدمزهنا] ب#ماصاط .؛ أطروسة من متشررات .16.181 19884 
متدمة اه5 .2. قارن ب حدهموعك ١ء‏ .01 المرجم عينه الذي يفرق بين السجية الصالمة للإثيات والحجية 
الج رهرية, 

(4) الاسم .3.1 الأطروحة المذكررة سابتأء رقم 37 وررقم 238 ممفحة 38, 

(45 انظر حول مجمل المسالة. الجرء 20 ,مدان مدع :الت سوددجهم ها تاليف برع« .تا رقم 208 وها يليه 
لعاندهت ,لل الأطروحة المذكررة مابثاء رقم 36. 
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تمسية مقرط أي عنصر من البتاء. والمالة الوحيدة التي تطرم عي مالة معرفة ما إذا كان 
مجرد عدم نيد العقد كافياً لاعتبار المتعاقدين مؤولين تجاه الر". 

وستككفي عنا بعض الملاحظات. بنرء في مادة البناء العقاري» ان الطرفة السدنية 
الثالثة في محكمة النقفى أعطت جواباً سلبياً على هذه المسألة استناداً إلى المادة 1165 من 
القائرن المدني. رهكذا حكمت في 13 كانون الأول 1989 بأن ثقاة الأساس ليس بإمكانهم 
إدائة المقاول عن الباطن من الصف الثاني بفبيان المقاول الأصلي عن الإدانات المحكوم بها 
عله ذلك بأنه غير ملزم بمرجب نتيجة إلا اتجاء من تعاقد معهء أي المقاول من الباطن من 
الصف الأرل , كما أن النرئة عينها حكمت فى 28 آذار 1880 بأن «مرجب نتيجة تنقيذ 
عمل حال من العبوب الملزم به المقاول من الباطن تجاه المقاول الأصلي أماسه الرحيد 
الملا قات العقدية رالششصة الموجردة بينهما: رلا يمكن التذرع به من يل ماحب العمل 
الأجني عن اتفافية المقاولة من الياطن»*. 


وتبنت الطرفة نفسهاء بالعقابل. وفي مواد أخرى» تحليلاً مختلفاً. وبالفعل ردثتء في 
حكم أصدرته ني 5 شباط 201892 طعناً تمسك بخطز عقدي لم يكن يشكل بفعل الراقم 
أي خط تجاء الغير» . 

رفي الراقع كما بين السيد 10060215 يمكن إيجاد أحكام في الاتجاهين؛: ويقترح هذا 
المؤلف إذ ذاك التفريق حب طبيعة الموجبات المضطلم بها من قبل الفريقين. فعض هذه 
الموجبات عام لأنه #يفرضس ملكا من شائه تجتب التبب بالفرر للغير وليس للمتسامَدين 
وحسب»! ويعقها الآخر على العكس» «تعاقدي أكثر من غيره بنوع خاص». فيشكل التتكر 
للأرلى الخطل العقدي والتقصيري . وانتهاك الثانية» بالمقابل» لا يمكن أن يشكل وحده سرى 
الخطا العقدي الذي ليس في ومع الغير التمك به لدعم دعرى المسؤولية التفصيرية . رلا 
يبدو هذا التغريل» مهما كان مفيداًء أن الاجتهاد قد أحذ به كما يعترف المؤلف بذلك . 
صحبح أن معيار التفريق المقترح ليس سهل المجس. ربما يقتضي إذاً الرجوع إلى الخيار 
التقليدي: أي إنّا قبول أن المادة 1165 تحظر اعتبار التخلف عن الموجب العقدي يشكل 
بالفرورة الخطأ التفصيري؛: وإما نبول العكس. وعند ذلك ريما يكون من الواجب تنيب 


07 انظر سول هذه السالة ine‏ ,0: الاطررسة الالفة ال کر رقم 214 _غاناتطقدهنرعة'1 Marchesayx,‏ .1 
سنا جه المج اك المتالة المذكورة سابقاء رقم 29 وما يله . 

(2) الغرفة المدتية الثالئة في مصكمة التقضس» 13 كاترن الارل 7 النشرة المدلية؛ 11آ رقم 236 صفحة 
9 #ملها 1981 سفصة 25, علين مدعممللا1 .3 

}3{ 02 1981 مفسة 25 تعلين مدعدللد1 .1 ذغير مثثرر فى النشرة الرسمية). 

(44 الكرة المدنيةء 1 رقم 42» صفحة 26ء المجلة الفصلية للقانون المدنيء 1992 صفحة 567 ملاسظلة 
.P. Jourdain‏ 

(5) الملاحظات السذكررة مابقأء رالملا حظات في المجلة الفصلية للقائرن المللي: 1993ء سفحة 326 وما 
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المادة 1382 على المادة 1165 عندما تنص الأرلى على أن "أي فعل للإنسان. ٠۴.‏ مما 
يتبعد أي تفريق مني على مصدر الفمل المرجب للتعريض عن الضرر"". 

بيد أنه ببغي الأخذ ني الحسبان أن الغير بإمكانه التمسك بالعقد بدرن العي إلى 
إثات سزولية أحد الفريقين؛ مغلاً؛ لاثبات تحارة مصلحة المدعي في المقاضاة أو خسارة 
سر2 وقد قل الاجتياد ذلك. والحال أن للحجية؛ ني هذا المتطوق: مفعول تأمين 
نعالة مد ثرة العقد الملزعة. 


إن دفع التعويض لفسية حادث مادي من تل موّمنه مثلاً الذي يحل محل هذا المؤمّن 
في حقرقه بالنسبة إلى التعويض عن الضرر؛ يمكن أن ينزع عله أي مصلحة أو صفة للمقاضة 
من أجل المؤولية ضد المسؤول عن هذا الضرر. (إن مبدأ نسبية العقود لا يشكل عقبة أمام 
أن يتذرع القير بحفيذ العفد الذي يشكل تجاهه رائسة بلا شرط»؛*0 . 


وكذلك يقتضي رئض طلب المدعي» بداعي عدم وجود المصلحة» لأن مرجباته المايقة 
التي كان يمكن أن تسوّغ مصلحة كيذه قد سقطت بموجب عقد. وهكذا لين لمتاجر ملك 
زراعي جرى فخ إيجاره مع عدرل مريح للمؤجرين عن أي مطالبة ضدء يفعل الإيجار 
المفسوخ مصلحة لإكراء المستثمرين النائين الذين تنازل لهم سابقاً عن أنواع قطع عديدة من 
الخشب بإعادة طرقات الملك إلى حالتها المابقة“. كما أنه لين للمالك مصلحة في طلب 
طرد متاجر ثانوي جرى إدخاله من قبل المتاجر السابق ما دام أن الإيجار الذي أبرمه مع 
الستأجر الجديد يحرط أن يجعل هذا الأخير استعادة الأماكن المؤجرة ثانوياً ا 
المتاجر الاق تفبيته الشخصية”؟'. وهكذا بإمكان المستاجر الثائري (أو من الباطن) من 
المستاجر الابق أن يحتج ني وجه المالك بالوضع القانوني الذي أنشاه عقد مبرع بين هذا 
الاخير ومتاجر جديد. 


والأمر على هذا النحر في حكم صدر عن الشرفة الاجتماعية ني محكمة الثقفى في 16 
كانرن الأول 1957“ . كان إسرائيلي قد تعرض» خلال الاحتلال الالمائي؛ لاغتصاب 
الشقة التي كان يثغلهاء قد فيل شفة أخرى ني الملك وعدل مقابل ذلك عن أي مطالبة في 


(41 انظرأيضاً ملا حظات »ابدام9 شر ني دودتادعنااه بعل ]أوونا ؛ منشورات ۴ا۴ 21982 رتم 657 سفحة 
6 الذي يتسك بصررة خاسة بأن #الشطأ ني معارسة المرجبات أياً كان مصثرها هر الذي يستبج په 
ولي العقد ولا عفاضيله١.‏ 

(2) انظر لهاست ..آ.3ء الأطروحة المذكررة مابقأء رقم 38. 

(3) النطضي التجاري. 11 كانرن الثاني 41958؛ النشرة المدية؛ 111: رقم 23» صفحة 18. وعلى نقيفى ذللك: 
حككم مسكمة استعناف باريى. 3 أيار 1948 مجلة لسر المدل 449859 ١2‏ 28, إضافة إلي النقض 
التجاري في 19 تثرين الأول 419854 111+ رثم 306: عفحة 232. 

(4) الشرفة المدية الأرلى في محتكمة النقفضى: 18 أيار 1860 النشرة المدنبة 1 رتم 2258 صفحة 211, 

(5) التقفى السدني في 17 أيار 1962ء النشرة السدنية 17: رتم 2452 صفحة 361, 

(8) النشرة المانية 1۷ء رقم 21262 صفحة 802. 
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هذا الشأن سراء تجاء المالكة أو تجاه البتأجرة التي تشغل الأمكة. وقد أخذت الغرفة 
الاجتماعية بان الستأجرة كان بإمكائها الاحتجاج بفعالة بهذه الاتفاقية ضد دعوى إعادة 
المسكن التي أتامها الإمرائيلي بعد ذلك ضدها. 

إلا أله يجب أن يكون المدعي تد ثقد أي مصلحة في المقاضاة يفعل العقد. 

وهكذا نقضت الفرفة المدنية الثالثة في محكمة النقض حكماً استبعد دعرى العطل 
والضرر التى أقامها مالك خد مكتب الدروس المؤول عن الفرفى الناجية عن الحالة 
السيثة للمعدات المتمملة. كانت مسكية الاستثتاف قد اإستندت إلى العقد الذي يريط 
صاحب العمل بالمقاول والذي يضم على عاتق المقاول المسؤولة التي يمكن أن تنتج عن 
توريد المعدات. وجب ية النقضص إن برد الصفقة. . الخامصة بالمقاول ني عار" فاته 
بعاحب العمل لا يمكن أن تنشىء سيب إعفاء مكتب الدروس «الذي كان تقصيره في مهمته 
الخاصة محققاً منه بشكل جلي0"''". إن صاحب العمل؛ في هذه القفية: ولو كان يملك 
بموحب العقد الذي يربطه بالمقارل مراجعة له كان ما زال محتفظاً بمصلحة أكيدة في 
مقاضاة مكتب الدرورس. رراقم وجود مدل اثنين بموجب راسد يا يمكن أن بير لأ -حدهها 
الادعاء بالشرؤ منه, 

وفي حكم رد بتاريخ 21 آذار 1972 حكمت الغرفة المدثئية الثالثة في محكمة التقض 
أيضاً بأنه (إذا لم يكن للاتغاقيات» مہدنياً مفعول إلا تجاه الفريقين؛ فلا ينجم عن ذلك أن 
القضاة لا يمكثهم البحث في الأعمال الاجنبية عن أحد الفريقين عن المعلومات التي مر 
شأنها نتوير قرارهم: أو لا يمكتهم اعتبار اشتراطات العقد منشثة وضعاً راقعياً تجاه النير» ‏ 

كان بإمكان الثير إذاً التمسك بعقد لم يكن فريقاً فيه. غير أنه من المهم ملاحظة أن هذا 
الحكم لم يكن يفرض علي قاضي الأساس إتامة وزن للعقد الذي يتمك الغير به. وقد بينت 
الفرفة المدنية الثالعة أن التضاة "كان بإمكاتهمة ذلك مما يستدعي أنهم لم يكوئرا بالضرورة 
ملزين به. رتمير آخخر لم تكن حجية العقد ملزمة بالنسية إلى القضاة. 
2 تغرين الأرل 301891 , 

كان رليس الشركتين؛ في هذه القضيةء قد كفل تعهذاته تجاه أحد المصارف. رعق 





إ1 القرفة الملبة الكالثة ې محكية القض » 5اط 1972ء الشرة المدنة؛ 111: سفحة 88 ركم 95 

(42 الشرة المدئية» 111؛ رلم 1983 صفحة 137 انظر عتم الطرفة المدنية الأرلى لى ية النتشى» 8 شاط 
2 اللشرة المدنية آء رتم 5 فة 4ق ركم الخرثة السدنية العالنة في مصطمة النشضسء 89 تمرز 
8 الشرة المدنبة: 10111 رتم 3 عة 138. 

(3) بف الإاستيادات الدرري» 8 1 الطبعة G.I‏ 0 منسة 148؛ رصفحة 49 اء بملاحظة .اط 
لتقلا + نعل J. Gheslin‏ لي ل[ 1383ء صفحة 2181 عجلة اجحياد الثائرد الإداري؟ رقم 6 مفحة 
2 النثرة المدية»؛ ¥[ ولم ناك فة 2109 
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الاستملاك كان بعض موجردات هذا الممرف (أصوله) قد جرى التفرغ عنه لمصرف آخرء 
بما في ذلك الديون المضمرنة بالكفالة. إلا أن المصرف الأول ثاضي الكقيل للافع» فتمكه 
هذا الكفيل بأن المعرف لم تعد له الصفة للمقاضاة ببب حوالة الدين الحاصلة. وقد ردت 
محكمة الاستئناف هذه البرهئة بحجة أساسية أن الكفيل لم يكن في وسعه التمك بهذه 
الاتفاقية التي لم يكن فريقاً فيها ولم تبرم لمصلحته. فنقضت محكمة النقض هذا الحكم بيان 
#آثه بالحكم على هذا النحرء في حين أن الغيرء إذا لم یکن بإمكانه أن يكون داناً آو مدي 
في عقدء بإمكانه التذرع لمصلحته» كواقعة قاترنية» بالوضع الذي أنثاء العقذ». وبالتالي كان 
بإمكان الكفيل التذرع بحوالة الدين الحاصلة خارجاً عنه الاحتجاج منتصراً في وجه الادعاء 
بان يدفع للمحيل . 

إن الغرفة التجارية في محكمة النقض» بالحكم علي هذا النحوء بينت؛ في حكم 
عدئي» طالما أن الأمر يتعلق بحكم نقض لاتهاك القائرن» مدى المادة 1165 من القانرن 
المدني وطبقت بالضرورة؛ بدون أن تشير إلى ذلك صراحة» مدأ الحجية (لم يظهر التعبير في 
الحكم). وبنقفها حكم محكمة الاستثناف» بهذ الطريقة على رجه الخصوص: حددت بأن 
القفاة لا يملكرن سلطة رفض إفامة وزن للعقد عندما يجري التمك به. وهكذا تصبح حجية 
العقد لجهة الفريقين ملرمة مما بح تأكيد فعاليثها. 

وبالفعل» إذا لم يكن بإمكان النير التمك بالعقد المبرم حارج حضوره؛ فإن أحد 
الفريقين يكون له الحىّ في تجاهل تعهداته الخاصة: رتكون القرة الملزمة المبدأ الفارغغ من 
معناه أو المبدأ الذي لا يمكن أن يعاقب إلا على صعيد المسؤولية» وهذا ليس موشوع العادة 
4 من القائون المدني. وبعيارة أخرى إذا كان يمكن للغير أن يتمسك بالعقد الميرم 
خارجه فذلك لأن أحد المبادىء التكيلة» أي عبدأ القرة الملزمةء يفرض أن يراعي الفريقان 
تعهداتهما في علاتاتهما الشخصية رفي علاقاتهما مع الفير. والتمك بالعقد من قبل الغير 
ضد أحد الفريقين يعود إذأ لمجال مد الحجية. 

ويبغى كذلك بيان أن تطبيق دإ الحجية برض بالضرورة أن تكرن جميع المعاملات 
المطلرية قانوناً من أجل الحجية قد قام بها الفريقان7©. 

إن مجال حجية العقد بحوي إا حجية العقد من قبل الغير في وجه الفريقين وحجيته من 
قبل الفريقين تجاه الشير. والنمو الذي تبع لا يتضمن مع ذلك إلا إبداء الحجية الأخيرة لثلاثة 
أسباب . إن الحجية من قبل الفريقين تجاه الفير هي إلى حد بعيد الفرضية الأكثر تراتراً في 
المعارسة. ثم الحجية من قبل الفير تجاه الفريقين» كما رأيناء تتقلمص عموماً إلى بال 
مسؤولية. وأخيرأًء عندما لا يكرن الحالة على هذا النحرء تكرن الحلول الصادرة على معيد 
عبادىء الحجية من قبل الفريقين تجاه الغير مطبقة مع ما يلزم من تعديل على حجة الثير تجاه 


(41 إن النراع الذي رثع إلى مسكمة النققى إذ انم ئي المجال لحكم 2 تشرين الأول 1991 لم يقصم ني 
القفية إتساز معامللات العلبة . 


41 
الفريقين بسبب الطابع الموحد للمفهوم الذي تم درسه. يظهر إذاً من | لمفيد تغصصم أنواع 
النمر الشخاصة. 

8 _ بما أن مدآ الحجة يتوقف على طبيعة الموجبات العفدية؛ نإن دراسته تقود 


إلى التفرين في أرل الامر - ووققاً لتصنيف تقليدي للحقوق الذاتية - حبما يكون مرضوع 
العقد حقا فى دين أو حقا عينياً. 
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القسم 1 
العقود التي يكون موضوعها حقاً في دين (له) 


989 يجب نديد طيعة السجية تل تفحمى إعمالها. 


الفقرة 1 - مقياس مبد! الحجية 


0- تكشف هذا المبذأ قصديعه: تومن الحجية فعالية العقد التامة بين الفرقاء؛ 


١‏ - تؤمن الحجية فعالية فعقد التامة 


1 - تننج الحجية لتأمين فعالية العقد التامة مفاعيل متغيرة تأمر بها طيعة الموجبات 
التي ينشئها العقد. يقتضي التفريق إذاً بين العقرد التي يكرن موضرعها مرجب الفمل أر 
لم القعل والعقود التي يون موضوعها نقل الدين . 


, المعقود الني بكرن موضوعها مو جي الفمل آو صلم الغمل‎  ] 


2 - تترجم الحجية نجاه الغبر بموجب عدم الفعل" المعاقب بالموولية 
التقصيرية' التي لا يمكن ممائلتها بامتداد مفاعيل العقد الملزمة. 

بيد أنه جرى التساؤل في الفقه عما إذا كان الاجتهادء بغطاء الحجية؛ يجعل العقد 
ني الحقيفة منتجاً مشاعيل ملزمة تجاه الغير". فالمساكمء باعترافها بأآن الثير يرتكب 
الخطأ وبتحمل المؤولة التقميرية عتدما يشارك في انتهاك موجبات عفدية لم يكن فريقاً 


 41(‏ النعساحظ .۴؛ الاطررحة المذكررة مابقاً» وهر يفل الكلام على مرجب عدم الإنتهاكة. رملا التعت لا 
يضيف في الراقع مياه ريدر من الأقضل تبني التعابير المتعملا. 

mux Hers )2(‏ أماناقن نلك غانلاتام همون" .1 ,كنوع HLrche‏ .1 المقالة المدذكررة مابقاء رتم 24 وما يليه. 

(3) انظر لاء الأطروحة المذكررة سابقاء رتم 230 رما يليه. 


فيك 


فيها" ٠"‏ تعترف بالضرورة بأن الغير تنكر لموجب موجود مابقاً يفرض عليه. والحال أن هذا 
الموجب لا يمكن أن يكرن مصدره إلا العقد وليس الميدأ العام للحجية الذي لا يمكن أن 
يكرت له مفعول اقتطاع حى من ذمة الغير المالية أو امتباز له. والاستدلال على هذا التحر 

يعني القول إنه إذ! تم القيول أن الغير إذا انتهك هذا المرجب فلاان هذا الموجب مغروض 


عليه كموجب عقدي ولیس كمجرد فعل 0 . 


وسا در أن علجروروع12 قبل وجرد مفاعيل علزمة تجاه الغر يحدده بموحبه ملبي. 
يجب التمك باعتبار نفسي : كان الغير على علم بالدين المابق . إنه يتصرف إذاأً للإضرار 
بالدائن أو لقبول الإغرار به. ويبغي على القاضي إذا الاخثيار بين مراعاة حريته في هذه 
الظررف التي يت ذا ثأن في المصحلة أو حن الدائئ غير المنازع فيه في الحصول على 
تسصيل حقه. هذا هو الاعتبار ذو الطبيعة التشريعية الذي يدفم هنا إلى إعطاء مفعول ملي 
للموجب تجاه الغ )9. 

وياحذ المؤلف متابعاً تحليله (بأن المقدء في الحقبغة» عن طريق تحديد للمبد! الفرداني 
للمادة 1165؛ كما هو مغهرم في الغالب» يجير المتعاقد على العمل والغير الذي يعلم 
بالعوجب على عدم إعاقة تتفيذه. كما أن الاشتراط لمصلحة الغير ينشىء حقوقاً للمشترك 
وللغير: كما ينشىء العغد مرجبات على المتعاقد والغير. ويصبح الغير' الذي هر على علم 
بالعقد منضماً إلى هذا العقد عتدما ياعد على التنكز له“ . إن هذا التحليل منطقي في 
الظاهر : ما دام أنه يجعل من الغير الأصلي فريقاً في العقد يغدو من الممكن الادعاء أن بعض 
مفاعيل العقد تصبح ملزمة بالئبة إلبه. غير أن له ميا 'موجباً لليطلان: إنه يرتكز على فرينة 
إرادة لا شيء يوّغها. وبالفعل لا يمن استنتاج إرادة الغير في الانقمام إلى العقد من مجرد 
علمه به. والحال أن المبدا يبقى يمعنى أنه لكي يكرن الشخص فريقاً في المقد يجب أن يكون 
قد شاء هذاء يضاف إلى ذلك أن مجرد راجب مراعاة الوضع العقدي الذي يربط الغير لا يعني 
أن الغير ملزم استناداً إلى العقد. فالحجية مكلا في شأن يند عدم المنافسةء تملع الغير اللجوء 
إلى تحدمات المدين ولكنها لا تمنعه مزاولة نشاطه العبين في البند. وهذا البند لا يمن إذاً أن 





(1) انظر على سييل المكال النققى المدني في 27 أيار 8 Dalor‏ اوري 1908 1„ 453+ Sirey‏ 
0 اء 116 - شرفة العرائفى في ممسكسة النقض؛ 3 أب 01934 جولثو الأسبرمي 1934 صفحة 
8 مجلة قصر العدل 1934 2ء 840 غرئة المرالضس؛ 2 سزيران 1830ء ماله 1930ء فة 
rey 13377‏ 41931 1ء 350 مسلة قسر العدل؛ 1930 2ء 119 مسكمة نف 15 أذار 413938 
002 الأبرعي 8+ سقصة 378 أنظر الأحكام الستشهد بها لي الرتم 388 اللاسق. 

}2 انظر principe de effet relatif det contra:‏ بالاصغرو Le‏ 5503 :48 المجلة الفملية للقانون السدني» 
4 صعفسة 45435 رقم 228 ربالنية إليه اليس سیا القرل إن المرجب لا يقرض واعبات ال على 
الملين ؛ أنه يشر راجات على الطر ایشا۲ . 

(3) عمماسرتاطة»؛ الجزء 911 1933ء رقم 5 صفحة 598 في بدايتها , 

(4) المرجم عينه؛ رقم 1178 مقحة 800 ني بنابتيها. 
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يتج أي مفعول علزم في ذمة الغير المالية. وبتعير آلحر لا يفدوا مديئاً فيها . 

إلا أن هذا الرأي لم يعد مقبولاً في الفقه السائد الذي في عرفه ليست مؤولية الغير في 
التتكر للعقد اسكناء لمبدإ المفعرل ابي للعقرد. 

وقد طرح العسيد ان٠‏ بعد أن بين أن اجتهاد محكمة النقفي يأخذ بمؤرلة الغير 
التقصيرية تجاه المتعاقذين عندما يكر لعقدهما مم علمه به" مألة معرفة ما إذا كان الأسر 
متعلقاً بول مبد! المفعرل النبي للعقرد آم لإ . 

وقد أعطى جواباً سلبياً على ذلك بالآخذ بات مفاعيل العقد لا تربط الغير : ١لا‏ يلاحل 
الغير الذي اشترك في انتهاك العقد امتناداً إلى دعرى مصدرها المقدا. . ايلاح الدائن الغير 
بسبب اللخطا الذي /, ارتكبه بدنع المدين إلى عدم التنفيذ آو بمساعدته غشياً على عدم التتقيذ 
وحسب؛ وهذا الخطأ هو الذي بتكل الرباط القائرني بين الغير رالدائنا . ويضيف 
المؤلف إن حق الدائن تطور رلم يعد من الممكن فهمه كرباط شخصي وحسب بين الداتن 
والمدين2 وامتحج من ذلك إن حق الدائن من الواجب حمايته كالح العيني طالما أنه 
ينفصل عن شخص المتعاقدين. ويفترقى هذا التحليل الأخير الاعتراف للحق الشخصي بطابع 
مطلق أو على الأقل بطابع قريب من الحق العبني؛ وليس ذلك مقبولاً من الجميع؛ رهر في 
أي حل؛ موضوع خلافات شديدة . ومن غير المفيد ني السقيقة الث خلف تطرر مزعرم 
للحى الشخصي عن تويح للقانون الوضعي. لا يكفي التحقن من أن الحجية ضرررية لفعالية 
قوة العقد الملزمة. وهذا الاعنبار وحده يتم تريغ عدم إمكانية الغير في التنكر لوجود عقد 
مكوّن شرعا. 

وقد توصل مؤلفون أخرون؛ انطلاقاً من تحاليل متميزة» إلى الخلاصة عينهاء فقي عرف 
السيدين Malar‏ و عفجرم أن الخر» وهو غير مرتبط بالعقد إلا أنه مفروض عله؛ يون 
ممخطتاً في ادعاء لقي . وهذا التحليل يناطرهما قيه J, Duclos ; PM. Aubert‏ ر M.‏ 


ان 1 ف 


(1) انظر حول مصمل, السألة, الجزء لاا ı La respongabililê: condilione‏ تاليف G. Viney‏ رقم 2 ly‏ 
يليه ؛ والسؤلفين المتشيد بهم ركئلك الاجتياد. بالإفافة إلى اك #العماء مهمه غثرعطنآ ,كمووموات .5 
[raude‏ عن repent dea drûila des lerz, Emergence du délikt civil‏ منشررات .1ن ناملء 1983. 

(2) الاأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 86 فة 412. 

(3) الأطروسة المذكورة سابقاًء صفحة 414 في نهايتها؛ ومفسة 415 في بداتها. 

(44 الاأطررحة المذكورة ابقأء رقم 38 صنصة 415 رما پلھا۔ 

(45 انظر المدخل العامء رقم 217 وما بليه. 

(8) ووصتاموتلا2. رمم 55ة. 

obits 17(‏ نسآء المجلد ٤‏ رمم 434. ركذلك عناعناومة اء تعاصأ5 e,‏ المرجم غبنه. رقم 459 

(8) الأطروحة المذكورة آنقأء رقم ٠173‏ صفحة 2200 ١لا‏ يمد المغسرل الملزم للاتقائية إلى الخير الذي يتسمل 
نقط منعوليا خير المباشر. رلذلك تحمل الثير غبر اللريف مزولة تقميرية ريس مسزولية عقدية؟. 

(9) الصرء [:1؛ قددكذوناطه مسا القسم الأرل؛: ركم 748, 


لك 


وأحد البراهين الذي يبرز في الغالب جهاراً أو بين المطرر؛ لدعم هذا الرآيء عر أن 
مسؤولية الغير ذات طبيعة تقصيرية لا عقدية" . 

وقد جرى تقديم تحاليل أخرى لحويغ موقف الاجتهاد إلا أنها رقفت بصراب 
ولاميما من قبل اه8 , وهكذا تُستبعد على التوالي التفسيرات المستخرجة من التعسف 
فى استعمال الح" لان الغير ليس في نيت بالفرورة الإضرار بآحد المتعاقدين» والتنكر 
للواجب العام بعدم الإضرار بالغير“» ذلك بأن ثمة حالات لا يكون فيها الإضرار بالغير عن 
قصد خاطناً؛ أر كذلك عدم مراعاة الفاعدة الخلقية' لاآن هذه القاعدة ينقصها هنا التحديد 
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الدتيق . 


3 . تترجم الحجية أيضاً بالرنض المشروع لأحد قربقي العقد بان بلتزم تجاء 
الفير. 

لا شك في أن من يكرن مرتبطاً ببند عدم المنافسة بإمكانه أن يرنض شرعاً اقتراحات 
الاستخدام الي يقدمها الغير. وأكثر من ذلك عليه أن يرئفى تحت طائلة المسؤولية العقدية . 

وقد طرحت السألة في فرضيات أخرى لمعرفة ما إذا كان العقد يمكن أن يرغ رئض 
الببع٠.‏ على سبيل المثال يلتزم أحد المنتجين بأن يررّد حصرياً لبعض البائعين بعد الشراء. 
نهل بإمكانه: استجاجاً بالعقد» أن برفض أن يورّد للفير المنتجات المتصودة ببند الحصرية؟ . 

أعطى الاجتهاد جراباً تأكيدياً على ذلك استناداً إلى الامر الاشتراي بتاريخ 30 
حزيران 1945 مع إقران رفض البيع بشروط . ش 

وهكذا حكمت الغرفة الجنائية فى محكمة النقضص» فى 11 تمرز 1962 (41مةق,8) بأن 
«عقد الامتياز الحصري الذي بمقتضاء يحدد المتعائدان نفيهما تبادلاً حريتهما التجارية» إذا 
ثبت أن موضوعه؛ حتى مفعوله» ولو كان غير مباشر؛ تحديد لمن بيع المتج» وإئما ينزع 
على العكن بشكل أماسي إلى تامين تحسين للخدمة المقدمة للمستيلك» يمكن أن يكون 
مفعرله جمل اللعة التي يحتجرها البائع لا غنى عنها قانرناً للغيرة'"' إنه حل مماثل جرى 


(1) انظر الرقم 388 اللاسى. 

}2( تتصاناق'ك للعساع هندب conlrale cprelus en violation des drnilı‏ هذا - Ihême classique‏ جم Variations gur‏ 
مصنف الاجتهادات الدرري؛ 41954 1180ء رم 40 رما يليه؛ انظر آبعاً ne‏ .0 المرجم عينهء رلم 
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3 عبار شرب إلى لأعممق ." ني Pail Ripert‏ الجرء ]لا رقم 390 

447 بار معرب إلى 53981165 في غ1نالناففمممكهج ماء الجزء ١1‏ رقم 135 وما يليه. 

}5 مار مرب إلى العترنة ني . . . علصفج عله هاء رتم 170. 

Ûallaz )5(‏ 1902, صفصة 497 تغرير عادد را3 2 + فة 219 نسلين العامة .1 _ ربالمعتي مته 
الثقفن الجنالي ني 27 نشرين الأول 11964 2وال19648: صفحة 753: تمليق .11-1 ممنشف 
الاجتيادات الدرري؛ 1965 النشرة الجتالية؛ رتم 2117 صفحة 292؛ عطلو2 1973ء سقصة 877) 
تعلين ۲٤و۷‏ :17 معتف الاستيهاذات الدوري؛ 01972 آ1 17222 تعلين .81, 
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اعتماده ني شأن شکات ترريع انقافة'" . 


ريزغ الوم رفض اليم الوارد في المادة 36 من الأمر الاشتراعي رغم 86 . 1243 ني 
أول كانرن الأول 1986 بتطييق مادته رقم 10 20952 شرط مراعاة القواعد الأرروبية 
للمنافسة أيفا . 

ونقود حجية العقد تجاء الغير أخيراً؛ طالما أن صحة العقد تم إثباتهاء إلى إضفاء 
الشرعية على رفض البيم» أي رفض التعاقد. وتيم حجية العقد إذاً للمقد أن ينتج مفاعيله 


ب - العتود التي بكرن موضومها نقل الدين (له). 

4 _ تترجم حجية العقد بامتداد مقاعيله الملزمة تجاه عض الغير. 

ليس الدين (له) قيمة في الذمة المالية رحبب أنه أيضاً رباط فانوتي وعند التصرف 
بالدين لا يؤدي ذلك فقط إلى نقل قيمة وإنما أيضاً إلى نقل وضع عقدي فاعل!". 


وتعثل حجية العقود التي يكون مرضرعها نقل دين (له) بالشرورة نرعاً من الذاتية يقيم 
القانون الرضعي وزنا لها بقبول إنتاجها مفاعيل تجاه بعض الغير . 


رهذا ما تنه دراسة يعض عظاغر حوالة الحى والحلول. 


[1) اللقض الجنائي» 3 تثرين الثاني 2 النشرة الجائية؛ رقم 8 فة 550 :ولله1928313: المرنسة 
2 ان التقريرء بلا سظة 0298103 .ار Lua De lee‏ .42؟ مجلة تمر المدل» 1882. تعلق .2.2 
أطع2۲, وكذلك النقفى التجاري» 22 تثرين الأول 1981: مجلة اجنباد القائرن الإداري؛ 1982 رقم 
4 سنصة 4107 بيان أن إثات شرعية رفص اليم يقم على عاتق العائم. 

K2)‏ انظر: art. 3Š de‏ دإعمره نقكة وام عجارت Yirmasamy, Le nouvcau régime des praliquesa reflfirtives‏ يي 
dêcembre 1986}‏ “م Dalo Dardonmance du‏ 1888 العرفى» ¥711 صفح 113 رسا يلبياء رلا 
سيما رقم 18 وما پله. 

(43 عب هذا النصى: الاتخضع لأحكام المادتين 7 ر 8 السارسات.. 2" التي بإمكان فاعليها أن بغرا أن 
مفاعيلها أن تزمن تقلا انتصادياً وأن تستفظ للستعملين قمماً منصقاً من الريس النائم عنها؛ بدون إعطاء 
المرمات ماحبة العلاقة إمكائية اماد المنافسة لقم أسامي من المتجات المعتية. ريجب أن لا تقرف 
عذه الممارسات تقدات للمنافة إلا بمتدار ما ثكرن لا غنى عنها للومول إلى عدن التقدم؟, 

Chon: (47‏ ,عتممصاءت .1, الطعة 17, الققر: 315 الني يلاحظ أن الدين ليس دیا أيَا كان: إن ماق 
تانونبة شخصية يقتفي فبهاء نرضيأء إجراء استبدال من هر أهل للصنا. وقد بط (استشهد به ##لأنا؟' و۷ 
وود هت ,1 المرجم عبند» الفقرة 320) متهرماً آخر لسوالة الس بان هئ المرالة مرفرعها الدين ذاه 
رل نجسل علاتة المرجب. انظر juridiques A trois‏ فسذتلم غم les‏ ان de cûntrat‏ نمكي L. Ayn, La‏ 
person‏ أطررسة من منشررات د۹ع 1954ء مقدمة تداعا .ا٣ء‏ رقم 21 وما ليها صفحة 
2 وما بليهاء التفريق بين تمرفيين من الحوالة؛ أولا حوالة ق يصفها حوالة حق - دقع لا تقل سوى دنل 
الدين وثانياً سرالة سق تعطي الستازل له (الوتمع المقدي للمتنازل؟ ويكرت ني الحقيقةء لهنا البب؛ تازا 
عن العقد. 


5 . حرالة السن. 

تقرد الحجية فى ما يختصص. بحوالة الس بالضرورة في مكان المدين المصال عليه إلى 
امتداد مفاعيل عقد التتازل المتزمة. وبما أن تقل الدين يؤدي إلى تغيير شخص الدائن فإن 
المدين المحال عليه وهر الغير فيه؛ يجد مفاعيل العقد مفروضة عله مأشرة. ويصح الثير 
ملزماً تجاه المحيل ‏ وين فريقاً في العفد" بدون أن يكون قد آراد ذلك؛ إن عليه إذأ تفيذ 
التقديم الموعرد به لداثته الأولي بين بدي المتتازل له . ٍ 

كما أن المتنازل له يصبح ملزما بعقد بمقتضاه يتلقى دفعا؛ وهكذا بإمكان المدين 
المحال عليه التمسك بجميع الدنوع المرتبطة بالموجب؛ كالدنع بالبطلان. ربإمكان المدين 
المحال عليه أيضآً مواجهة المتتازل له بالدفوع الناشثة بعد التنازل ومنها الدفع بعدم التنفيذ أو 
الفخ””. وذلك يعني بان أن حجية الدفوع تقسر بقرة العقد الملزمة المرلدة الدين المتتازل 
عه . وهكذا يثبين من جديد الرباط الموجود بين حجة العقد وقرته الملزمة. 

6 _ السلول. 

يزدي الحلول الذي يوافق عليه الغير للدائن الذي يتلقى الدع إلى نقل الدين لمملحة 


الحال (أي من حل مممله)”*. وهذا المفعول الناقل مشترك بين جميع أنماط تحقيق الحلول 
الصادر عن الدائن أو القائرني ”2 والذي يوائق عليه الدائن. وقد ذكرّت الغرفة التجارية ني 


(0 إلا أن يلتزم شحمياً تجاه الستنازل له فلا يتطبع في هذه الحالة الاحتجاج في رجه المتنازل له بالدفوع 
الملا زنة للدين . 

(2) انظر غرفة الفرائض في مسكمة القفى » 29 حزيران ١1881‏ 281105 الدوري 482 01 ۲33 يوميات الكتابة 
العدله 1881 البند 22813: صفحة 718: السكم بسورة وأاقسة بان "المبدأ في القائرن أن لا أحد 
بطم التنازل للقير أكثر من الحقرق التي يلها هر وان المتتازل له» في التنازل عن الوق غير المادية» 
المرتهن بمقتفى التتازل جع المنافم الملازمة للدين المتازل عنه؛ له الس آيفا ئې الدفرعات التي يمكن 
أن يستج بها المدين تجاه المصالل عله؛ رمن غير المهم أن يكرت التتازل قد ابلغ للمدين إذا لم يكن المدين 
بقبوله التنازل قد جمل نفسه مدينا شخصيأ للمتنازل له؛ ويس للتليغ الرارة في المادة 2698 مفعول سرى 
إعلام الستازل له تجاء الملين المصال عليه؛ كسا تجاء الآخرين جميعاً؛ بالسقرق التي كانت للمثنازل 
رحدها؛ رإذا كان حمن نة المتسازل له يجب أن تزمن له مراجعة شد المتنازل فإنه لا يمكن أن يجير المدين 
تجاعه بأكثر مما كان مجبراً عليه تجاه السنازل». انظر أيضاً غرفة المرائض . انظر إيفاً في مسكمة التقضص» 
5 شرين الثاني 9 ؛ Sire‏ 91 1 107 (بامصتاء الضداع؟, 

3۲ انظر يهنا المعنى دادع[ ,وا ..آ اه Marv‏ .1 الطبمة الرابعةء 1983 رقم 41229 صفحة 
3 ومنسة 4 eme, Le bation‏ ك Mey, Rame‏ السزء 11ء النظام» الطبعة الثانيةء رقم 
58. رلم يرد ذكر أي اجتهاد لدعم هذا الرأي السرغ مع ذلك بالقول المأثرر: لا يمن أن يمطي أحد أكثر 
سما يملك. انظر الحم المعني + التعليقي الابق. 

(4) ضصرم .ا اء اول رطق المرجم عينه . كفلهزث اء الأطروحة المذكررة سابقاء رقم 31 صفصة 39. 

(5) تانكم raga‏ هآ Henle‏ .5 أطروحة متشورة في .21 .تلط 01978 مقلمة داه .ع رقم 
5 وما يليه, 


(6) ما .ل الأطروسط المذكررة مابقاً: رقم 313+ صفصة 347 رصفحة 368. 


محكمة التقض؛ في 3 نيسان 1990 بأن الدائن الذي يتلقى الدفم من شخص ثالث ايتقل 
إلى هذا الشخص حشقوق الدائن تجاه المدين وأسهمهة. 

وتنتجء كما في حوالة المستقل؛ حلافة في علاقة الموجب تترجمها قاعلة ح1 
الدفوع””*: مما يبين أن الحجية تقرد إلى امتداد المفاعيل السلزمة لعلاقة المرجب الأولى: 
.وذلك بتنيجة الحلول. رالأمر يتعلق هنا أيفاً بالحمل على مراعاة القرة الملزمة للعقد 
الأولي. 


11 - لا تؤمن الحجية إلا فعالية العقد التامة 


7 المقصود بالك أن الحسية لا يمكن أن يكون لها مفعول تزريد الفريقين تساء 
الغير باكثر من السقوق الني بسكن أن يحجها العقد بينهما. 

كانت المسالة يشكل ملموس معرفة ما إذا كان العقد الذي يكرن موضرعه حقاً 
شخصياً» نيا بحسب تعريفه» يمكن أن يزرد الفريقين بسق مطلق تجاه الغير. إن جواباً 
ملياً يفرضى نفسه. ومع ذلك كانت هذه المألة موضع جدال عندما طرحت في مجال 
الترزيع الحصري أو الاتقائي. 

وهكذا جرى التساؤل عما إذا كان بإمكان الفريقين في عقد ترريع إن يمتعا الغيرء على 
أسامن العقد» تجير المتجاات موضوع شبكة التوزيم ما دام الغر على علم بها حتى ولو لم 
بعن المدين العقدي مشر في السكر للشبعة. وتر آخر في غياب مشاركة ثالئة . 


كان قضاة الأساس» في زمن أول”©: ثم محكمة التقضء قد أجابوا بتأكبد ذلك بتقل 
الحلول المتبناة فى مسجال السشاركة الثالئة بلا قبد أو شرطء وهكدا كهت محكمة النقض 


)٤(‏ الثرة المدنية» 1¥؛ رقم 116+ صسقحة ۲77 جو[هآ 1990, الصنحة 105 من التقرير! المجلة الفسلية 
للثائرن الحلنيء 1888.: مبفصة 651؛ رقم ١8‏ ملاسظة عنالها" .1 

(2) انظر: ادع .1 الأطروحة المذكررة سايقاء رثم 405 رما يلها صفحة 471 وما يليها. 

(3) انظر سكم مسكمة نقندن8: الخرنة الحابة 28 كائرن الثاني 1861ء مجلة قمر المعلل؛ 21981 2ه 
5 عقد عصرية). ‏ باريس ؛ لغرئة الرابعة: 22 سزيران 418869: معنف الاجتياد الذوري؛ 188: ۴!+ 
7 تیل اددام ۔ سكم مصكمة برردرء الغرفة العائيةء 10 انر الأرل 1958ء معنف 
الاجتيادات الدرري ٠‏ . 58 ][1: 10933 (عقد حصرية). انظر مع ذلك سكم مصكمةٌ ذافه 10 آذار 
7 مصنف الاأجشيادات. الدوري» 21837 253؛ نعلي .11 تسوب م القرار بالسكم بأن الالم بعد 
الشراءء باكنساب المنتع» انفم إلى العقد الذي لم يكن نريتاً فيه في الاماس. ب محكمة التجارة ني 
فرسايء 14 حسزيران 21839 مسلة تسر العدل؛ 1939 2ء صفسة 380 (بند الثمن المفروض). إن 
المعاكم تزع بالإجمال أسكامها بالغريق حب طيعة المتج: ذا كان المت بن الضرررة الأولى فإن بنود 
العصرية أو الشسن المقروس التي تشتمل تعطيلاً للمنانسة السرة كانت تعلن عدم شرهعها ؛ وبالقابل »> إذا 
تعلق الأمر پتجار؛ منتجات أخرى؛ كمالبة على العمرمء إن البترد كانت تعلن مسيحة و #يصيج” بها بوجه 
المرزعين الذين غم على علم بها , 
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في عام لان بأن تتجير الأمرال مع التنكر تعقد ترزيع حصري مع العلم يذلك يجسل 
المرزع غير المعتمد مؤولاً تفصيرياً يسبب المنافة غير الشريفة. 


يد أن حكمسى 16 شباط و 12 تموز 1983 الصادرين عن الشرفة التجارية في محكمة 
التقض تخليا عن هذا المذهب. فقد ردت محكمة النقض في الحكم الأول الطعن بحجة 
«أن محكمة الاستتناف أخذت عن وجه حق بأن الواقعة المتذرع بها بامتيراد آلات ومعدات 
من انعا من أجل بيعها في فرنا رغماً عن حقوق الحصرية لثركة (8هع10ذم7] مع 
العلم بذلك لا يشكل بحد ذاتهء في غياب عناصر أخرى» عمل مناقسة غير شريفة». كان 
ذلك تأكيد أن مجرد العلم باتمقد لا يمكن أن يفرض على الغير الذي يرزع المنتجات ذاتها 
موجب اماع ؛ وذلك لتيجة العقد الذي بني أجنييا عنه. 

كما جري الأخذ بحل ممائل يتعلق بالتوزيع الانتقائي (الذي لا يتشمن أي حصرية 
لصالح المرزعين المعتمدين)" . 


وسصكمت القرفة التجارية في مصكمة ! لقف ؛ في حكم صدر في 10 كانون الثاني 
و19“ بان محكمة اناف يو «أخذت بحق بأن تر منتجات تعود لشبكة توزيع انتقالي 
لشركة 8161 مملة لاي شكل بحد ذاته» في غياب عناصر أخرى: عملا غاطنا» يجعل 
الموزع غبر الانتقائي مسؤولاً. وكات الطعن قد تمسك صراحة بان شبكة التوزيع الانتقائي 
كانت شرعية؛ ومفعول ذلك جعل السلعة غير قابلة قالوناً للتصرف بها تجاه الغير رتسويم 
ارئكاب الموزعين غير المعتمدين الشطا المنائفى لعادات التجارة بيع هذه اللعة بدون 
الحصول على المرافقة التي كائرا يعرفون ضرورتها وشرعيتها. وقد قدرت الغرفة التجارية برد 
سبب التسويغ هذا بالحجة المذكورة سابقاء أن المعرفة كانت ظرفا لا يُكترث له فالتقت 





لف سكم الغرقة التجارية ني ية القفىء 21 شاط 4.1878 النشرة المذنية» 1۷+ رقم 3 يفحة 1558 
المسلة الثملة للقائرن التساري: 1979 صفحة 2312 ملاظ اصدوكة .1! ولاو 1378 فة 423 
من النقرير ‏ حم الغرفة النجارية لي محكمة التقضء 18 آذار 5 النثرة المئنية؛ 111: رقم 0199 
ميقسة 70 1 

Daho )2(‏ 1884 صنصة 0489 تعليق ٣۴ء۴‏ .112 النشرة المانية ¥]ء رق 68؛ صبفحة 59 (الصكم الأول) + 
النثرة الندية؛ ۷١؛‏ رقم 0207 صفحة 188 (سكمات؟, 

(3) هقد التوزيع الانقاني» في عرف الغرفة الجناية في محكمة النقفى؛ :هر العقد الذي ياتزم السررّد نيه» من 
جية آولی: بأن بعر »+ في تطاع مسارة ۽ تاجراً أر أكثر يختارهم لبعاً لمعاير مو شر ية ناث طابع رصقي » 
بدرن تميز ربدرت تحديد كمي غير سورّفين» ريجاز للمرزع بمقتضاء بيع متتجاث أخري مثالةه؛ الشرثة 
الجناقة ۽ ني تشرين الثاني 2 الشرة الجنائية؛ رتم 238؛ مصلة لسر العدل» 1882: 2ء 858؛ تمايق 
نطعووراط  Dalloz‏ مفسة 211 من التقريرء ملاعظة Lege‏ هنا Lucas‏ ك Gavalla‏ . رني الاتجاء هد 
مسكمة اناف ياريي؛ 25 تشرين 1991ء توللة 01982 سخصة 4 من التقرير, انظر جا ننةلعدام1 ل 
(flair‏ دل liars reyendeura hors sean {û pıopoa‏ عل Fêşeaux de dinlîbutor at la respotasbilich‏ 
Delo leer‏ 390 1, العرض 1؛ عنصة 43 رما يلها . 

إج اللشرة السدنية ۷١ء‏ رقم 018 صقصة 411 دلو 1839ء ملصة 337+ ملاسظة 1 ۴k.‏ . 
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عكذا بالحل الصادر في مجال الامتياز الحصري. رأكدت أيضاً أن تائرنية الشبكة تجاه حن 
المنافسة كان ظط فا لا يكترث له بالفرورة“ . 


إن هذا التحديد الأخير مهم. ويدو من المعب التوفيق بيته وبين أحكام أخرى بنيت» 
لرد طلب التعمويضء فقط على غياب الطابع الشرعي لمبكة التوزيع الانتقائي'2: مما يتزع إلى 
القول إِنْ العنكر لشبكة التوزيع الانتقائي القانونية مع العلم بالأمر قابل وحده لاعتبار الشير 
المشالفب مؤولاً. 


ن تسيا كهذا لا يفرضى نفسه ذلك بأنه من المسكن التوفيق ين هاتين المجموعنين من 
الأحكامء كما بين ذلك اليد منهلاuم.‏ ومسؤولة الغير غير المبتيد من قبل الصانع لآ 
يمكن الأ تحذ بها إلا أن تكون تائرئية الشبكةه أولاً رمبقاً» قد تمث البرهئة عليهاء وثانياًء 
أن يكون الموزع ارتكب الخطا الذي لا يمكن أن يكون قد تكرّن من مجرد التتجير مم علمه 
بالشبكة. فالمسالة كلها إذاً هي معرئة ما متكرن عليه تمرفات الغير القابلة لأن تتصف 
بالخط والتي يبدو أنها تكوّنت: حسب صيفة محكمة النقض؛ عن لاكتساب غير نظاهي 
للمتجات من قبل الموزع الذي لم يتم انتقاؤ,”. 

وقد النتقد اليل غوعطووة8 هذا الا جتياد بشدة ثلائة أسباب 430 من غير المنطقى أولة 
الاعتراف بقانرنية شبكة إذا كان يإمكان الغير الاعتداء عليها بحرية. ثم إن أجتهاد الغرنة 
التجارية من نتيجته تفكك التوزيع الانتقائي ويتهيد المؤلف أخيرأء على صعيد قاتوني؛ 
تحليل حجية العقد تجاه الثير نيقرل: (إذا كانت شبكة التوزيم تانوتية فليس من الملائم 


(1) انظر فى الائساه عينه الغرفة التجارية فى مسكمة النقفى؛ 13 كائرن الأرل 1888 عمالهن 1989ء صفحة 
7 تسل A, nabet‏ 1990 0 فة 104 من المرجر:؛ ملاسظة Qnvalda et Loge D¢‏ بح 
قورع مجلة قصر المدل؛ 1989ء 1ء 4419 تعلق ؛اتلاظ .1.3 الغرفة التجارية في مسكمة التقفىء 13 
كائرن الأول 1888: النشرة المدتية؛ 17 رقم 341: صصفصة 229 الشرلة التجارية في عة القض» 4 
كانون الأرل 41990 الشرة المدنية؛ 1¥ رقم 3805ء سفسة 211. 

(2) الظر على وجه الخصرص الفرئة التسارية في مسكمة النقضص؛ 31 كائرن الثاني 11989 21 آذار 1889 
(النشرة المدنيةء 419 رتم 098 صفسة 95)! 10 أيار 1888 اله 1888 صفحة ١427‏ تعلق ال 
Bnabent‏ . _ انطر: مقوووما Lucas De‏ اع Dalz ١ 0. arda‏ 19980 سفحة 104 من المرسب . 

(43 العرضن المذكرر سابقاً؛ رقم 21 رما يليه, 

(4) انظر: «نولاس هل .2؛ العرفي الملكرر سابقاً» رقم 26 وما يليه. انظر حرل هذه المألة؛ نعومظ .0, 
après çaşıation (cours d'sppel de Dijon, 1%‏ أمكمعم aur‏ ماقغصعة den parfum: Jes‏ #ومتاععلقه Dintrihulion‏ 
Dallaz’ iseplembre 1989 er 11 septembre 1989 et de Lyon, 25 juin 1990(‏ لي 31 امرض 171 
صفصة 3 رما يليهاء ولا سيا صفحة 14 وصفحة 15 اضف إلى ذلك : ,تمع .0 ملاحظة على المرجرء 
Dalz‏ 1990 فة 371 رعا يلياء ركذلك عق عبدنتسملته Caniwer el L. Yogel, La dinribuîan‏ نا 
Dello » produ de marque Hane a jurirprudence jucleiaire‏ 1881 العرغى 1111 فة 283 رما 

(5) التملين المذكرر أنفاء مفصة لا43 رصفسة 431, 


491 


احترامها تجاه أعضائها رحب رإنعا كذلك تجاه جميم التجار الخارجيين عنها. والشبكة. 
انطلاقاً من الآونة التي تكوت فيها قانونية» تشكل نمط تنظيم يعتمذه بعض الصتاع 
والموزعون. واحترام العادات الشريقة في التجارة يغرض أن لا يعتدي الغير عمداً على هذا 
النمط من تنظيم المؤسسات؟ . 

إن هذه البرهنة تعرض نفها للانتقاد لكونها ترجع إلى العادات. وبالفعل تستدعي أن 
بكون بإمكان الفريقين خلق عادة مناقضة للقائون الذي» والحالة هذه؛ ينادي بحرية التجارة 
والصناعة ‏ تانرن 2 17 آذار 1791 المسمى مرسوم 87218 14ا۸1 . والحال أن الاجتهاد 
يدي عدائية للعرف المشائف للقائرن”" . يضاف إلى ذلك أن حربة المقاولة اعتبرعا المجلن 
الدستوري معياراً له قيمة دستررية0©. حتى ولو لم تكن عامة ولا مطلقة فإن المشترع وحده 
تعود له سلطة وضع «تحديدات تفرضها المصلحة العامة شرط أن لا تكون نتيجتها ت'ويه 
مداهاء”. إن اجتهاد محكمة النقض إذأء بالة إلى تراتبية المعايير؛ مرغ تماماً . 

وينبني:+ لتقدير مدى هنا الاجتياد؛ التفريق ين وضعين, إن التكر للعقد من قبل الخير 
المرزع يمكن بالفعل أن يرئري شكلين: إنا أن بتعاقد الغير الموزع عم أحد الفريقين المرتبط 
بعقد توزيع حصري أو انتقائي؟ وبتعبير آخرء على سيل امتعادة صيئة محكمة النقض» 
بساعد الغبر على التنكر لتمهدانه الخاصة + وإمًا أن لا يتدخل مباشرة في تنفيذ العقد الذي 
هو لل فريقاً فيه بوزع ٠‏ مشلا : منتجات في حين أنه لين معتمداً وإنما لا يتزرد من موزع 
بعتملا ليتزود من سوق موازية, 

ألا برغ هذا الفارق في الوضع فارتاً في النظام؟ 

إن حكبي 18 شاط و 12 تموز 1983 هماء يصواب؛ في اتجاه جراب تأكيدي لان 
الأمر يتعلق بالامتيرادات المرازية وح . 

ويدو أن الأحكام جميعاً الصادرة ني مادة التوزيع الانتقائي مرتبطة بالفرضية الثانية» 
حش ولو كانت الوتائع آلتي بها الفرفة التجارية في محكمة النقض موجزة. وبالفعل تنتمسك 
الأحكام نقط بحجير المتجات من قبل الغير غير المعتمدء بدون إثارة المشاركة العالعة, 

ومن متابعة التحليل يلاحظ أيضاً أن محكمة النقض حدهد ٠‏ غير مرة أن تتجير متتج مع 





(43 انظر المدغل المام؛ رقم 505, 

(42 المسلى النستروي» 27 تمر 41982 المجسرعة» صفحة  .48‏ 18 كانون الثاني 1986 المجمرعة؛ 
عة 8, 

(43 المجلن اللستوري؛ 4 ترد 1988 2مالدم 1990: نح 209+ تملين .Er. Luehaire‏ 

)4 بعاد لقهوة 20 لي هراسة بعتوان وحن ع راورن اك re pec‏ اع ملكا امتجادتت اتا هنا الرضم كما 
يلي: اجريمة الخدام ترتكر على راقع التسيباء عن وهي أو بنية الإغرارء استناداً إلى اشتراط يسصل عليه 
من شخص ملترم» في تخلف هلا الشخص عن مرجبه تجاء الفير! (رقم 32: صفحة 79)» أحرف منحثة في 
الس , 

(5) السكسان المذكرران ابق . 
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التدكر لشبكة الترزيم الانتقائية يمكن أن يشكل عمل منافة غير شريفة إذا أثت المدعي عدم 
نظامية اكتساب المنتجاثة؟؟. والحال أنه يبدو أن الأكتساب غير النظامي لا يكن عبلياً أن 
يكون قد تم إلا بالاكتاب مم العلم بالواقع لدى موزع جرى انتقاؤء. 

وبتعبير آخر باهم الغير الذي تزود بالتوريد من مورّع جرى التقاؤه مم علمه بذلك قي 
تنكر هذا الموزع للموجيات العقدية. نتقع عند ذلك في الحالة الأرلى من الصورة المينة 
صراحة في الحكم الصادر في 21 آذار 01989 , 

كانت شركة العطور [282:4ع) قد آقامت دعوى على موزعم غير معتمد لأنه طلب إلى 
موزعين معتمدين التنازل له» انتهاكا للعقد؛ عن نوريد منتجاث موضوع تتجير من نبل شبكة 
ترزيع انتقائي. وعلى أماس مبدإ مسؤولية الغير حكمت محكمة اللقض بان الوميط غير 
المسُمد في نكة وزيم اثتقاتي ارتكب طا محاولة العصول من مرؤع معتمد» انتهاكاً للعقد 
الذي يربطه بالشبكة؛ على بيع منتجات متجرة حب هذا النمط من التوزيم)'©. فالتجير 
عمل متافة غير شريفة لان اكتساب المتتج الأولي غير قانوني. 

وهذا الاجتهاد» حسب هذا التحليل؛ لا يتعلق بحالة المشاركة الثالثة, 

يقتضي إذا الذهاب إلى أبعد من ذلك في التسليل لفهم أساس ها الاجتهاد. ويلاحظ 
بالفعل أن المحاكم أخذت بناتية الوضع الناشىء عن تنكر الغير توفع عقدي بدون أن يكون 
المدين بهذا المرجب متورطاً فى عدا التتكر. فكان عليها حل مسالة معرفة ما إذا كان هذا 
الشتكر وحدء يشكل عمل منافة غير شريفة» مما يعني» في حالة التأكيد: إعطاء القريقين حقاً 
حاصراً ومطلقاً. وقد أجابت محكمة النقض: في زمن أول» عن طريق المحاكاة مم فرضية 
المشاركة الثالثة: بتأكيد ذلك. بيد أن حلاً كهذا يقود بالضرورة إلى إقراغ دإ المفعول 
النسبي للعقرد من أي معني + ويعلم ) نفلاً عن ذلك» أي منافسة ما دام الفريقان في العقد 
بإمكائهما التمسك بحي مطلق. 

ويبقى التطور الحائي لاجتهاد الغرئة التجارية في محكمة النقض في مادة التررّيع 
الانتقائي» في مبذئةء في هذا الخط. وهكذا حكمتء في 27 تشرين الأرل 19892 بان 
«الحكم (المطعون فيه) أعلن عن وجه حق أن شراء اللع: إذا كان تتجير المتجات العائدة 


41 سكم الغرنة التجهارية في ية التشفى: 10 أيار 1988+ 1281102 1989ء صفحة 4428 تعلق .لمر 
اط2 . سكم الغرنة التجارية ني معكمة النتض» 21 آذار؛ 1939ء النشرة الملنبة؛ ۷١ء‏ رتم 37؛ 
صفسة 64 كم الغرنة التجارية في مس الننفي» 13 كانون الأول 1988: النشرة المدنية؟ ۷١ء‏ رتم 
344 سخصة 231. 

(2) الثرة المدلية» 1۷ء رتم 488 سفسة 185 #مللو5< 1889 صنسة 428, تعلق Bn abe”‏ .4 . 


(3) لم يتم تقض سكم الاستتئناف على أماس ميد المزولية؛ رإثما لأن قضاة الأساس لم بترا قائرنية شبكة 
الترزيم الانتقائي التي تمسكت بها شر اهمد . إن مدى التقفن لا يعد النظر في البإ الر عنه لاله 
من الأكيد أنه لا بسكن أن يكرت ثمة خطا في السكر لعقد غبر تائرني؛ انظر سرف هذا السبد! عقون 5ات, 
عااعنتاعهجالانت ibe‏ ا , المرجم نها رقم 34؛: صفحة 51. 


عد 


لشبعة التوزيم الانتقائي ني ذاته عملاً خاطتاً؛ فشراء السلمء في ظروف قانونيتها أو طايمها 
النذي اکت برفض تسريغ مصدرها ۽ يشكل في ذاته عمل منافسة شير شريفة» '. وهكذا 
بون المبدا مزكداً عله . يد أنه يمكن أن خشف من الصياغة الأخيرة لهذا الحكم تأكيد 
قريئة . . فالمرزع غير المعتمد, في حال عدم وجوه تحديد حول المورّدء يفترض أنه عامل 
مباشرة مع عضو في الشبكةه' 2 مما يعني انتراض أن هذا المرزع غير المعتمد قد ماعد 
الغير على انتهاك تعهداته. وهذا التفسير ممكن ولو لم يكن أكيدا. ربما كان يبغي أيضاً 
الأخذ في الحسبان المادة 10؛ الفقرة الأولى» من القانون المدني التي تفرض على كل واحد 
اتقديم ماعذته للعدالة من أجل جلاء الحتيقة». رهكذا لا يتمثل في العل الذي اعتمدته 
الشرقة التجارية أي أصالة تجاه بعض المبادىء الأعم. 

على أنه يبذو أن حق العلامات يمكن أن يثار لمنم الاعتداء على الشبكة. وقد حكمت 
الغرفة التجارية بهذا المعنىء في 23 شباط 20893 ؛ لرد طمن بان امحكمة الامصنافء 
بعد أن بينت أن شركة عااعطه)84 تجّرت محجات تتناول علامة اغ#صة© بدون أن تكون لها 
صفة البائع بعد الثراء المعتمد لشبكة التوزيع الانقائي التي أنثأتها شركة اعوط وبدون إذن 
منهاء تمت من الأخذ؛ بدون قب عب الإثباث. . بأن شركة #اأعطع:88 استعملت العلامة 
بشكل غير قائرني» رمكلا سرغت حكمها إلى -عد كبير» بأخذها بمسؤولية شركة ولاعطعناية, 
ويدعر هذا الحكم إلى إبداء بعض الملاحظات . يبدر؛ في المقام الأرلء من الصعب أنْ نرى 
فيه حكماً مبدثياً إذ لم تجد الغرفة النجارية من الملالم نشره : في النشرة الرسمية لمحكمة 
اللقض؛ ثم إن الأمر لا يتعلن إلا بحكم رد. فمن الضروري إذأ أن تؤكد محكمة النقض 
مذهيها - وني أي حال يرغ الحكم المعتمد بحن العلامات وحلءيلة * أي الحن في 
الاموالء و لا بسيء إلى الميد| التاجى عن نظرية المحجية . 

وقد سبق أن أثار الد :3156355 هذه المألة ميث أن الأمر يتعلق بثورة اقتصادية 
وقانوتية. 'وبالفعل إن الحجية المعممة للائفاقيات الحصرية» في شكل غير مؤْؤْء ومنطقي 
بدقة1. . #تهدد يضاق ما بكي من الحرية التجارية » وتهز؛ في الرئت عينه, أبن قانون العقد 
ذاتها التي يتطلبهاة. وتابع مستنهداً بطلبات المحاعي العام Dumon‏ أمام محكمة اللشض في 
بلجيكا : اإن الأخد بأت الشير مرتيط بمعرفة اتفاقية كهذه يعني ماه مل ق لأن الفريقين 
الأجتين عله عفدا اتفاقية. وذلك يعني إدحاله بالقوة في اتفاقية» وإنكار حق له عقب قرار لم 
يكن بإمكانه المشاركة فيه » والسماح للأفراد بتحديد حقرق جميع الآخرين ومرجباته . 





() الثرة المدنية» ۷آ رقم 2322 مقسة ۱229 ماله 01892 صفسة 505 تعليق A. Babet‏ 

(2) ؛صعطا سوط شف الملاحظات المذكررة: مايقاً. فة 507. 

„E. Far - Caron Jî 318 فة‎ .1884 pelor (3؟‎ 

(4) انظر مكى تلك سكم الغرئة التجارية في محكمة الغض» 21 آذار 41988 النشرة المدنيةء 1۷ء رقم 97؛ 


سقصة 64. 


)5[ عالسمساوب Libenê‏ „ المرجم يبنا + اقلم 5 منصةٌ 88 


كلاه 


ولا يمكن إلا الإعجاب بالصلة الوثيقة لهذه المقاصد بالموضوغ وقد حملت على إقناع 
محكمة اللقض البلجيكية التي "أدانت المبدأ المطروح بشكل مطلق واعتيرئه مغلوطاً لأنه اعثبر 
أن الغير ملزم بالامتناع عن استيراد المتجات وبيعها عندما يعلم أن تاجراً حمل عن شريكه 
في التعاقد على احتكار استبراد هذه المنئجات وبيعها»: وهو بدأ ظنت الاحكام المطعون 
فيها أنه يمكن أن يستنثج عنه أن المدعي مذنب بعمل مخالف للعادات اللريفة قي الشأن 
البجاري» #بدون البحث عما إذا كان المدعي أصبح غيراً مشتركاً في خط عفدي إرتكجه 
المؤسسة التي اشترى منها هذه المنتجات. .»7. 

وما هو من الواجب رؤيته» من وجهة نظر آخحرى» أت الفير لا يعرقل تنفيذ مرجب أحد 
الفريقين؛ أنه لا يشكل عقبة أمام تنفيذ آلفريقين عقدهما بشكل صحيح. أنه يطمح فقط إلى أن 
لا يتمكن الفريقان من أن يفرضا عليه عن طريق الحيجية ‏ مراعاة وضع قاتوني معين الأن 
سلطة الفريقين القانونية1: كما بِبّن أحد المؤلفين في بداية هذا القرنء ليت مطلقة. ثمة 
أوضاع قانونية لا يعرد إليهما خلقها أو تعديلها»“ . 

وهذه الأفكار هي التي كرنها الاجتهاد ا حدرد مفهرم الحجية برض جعل العقد 
ينتج أكثر من مفاعيله؛ أي برفض امتداد مفعوله الملزم» في حالة خاصةء إلى الغير” © 
بمعنى أن السحجية لا تومن إلا فعالة العقد التامة ل إل“ . 

8 رتفت محكمة النقض» تطبيقاً لهله الفكرة أيضاً؛ جمل العقد ينتج مفاعيل 
على حوالة دبن تمت بدون رما الدالن. 

من المعروف بالفعل أن القائون المدني» بخلاف حوالة الحق» يجهل حرالة الدين 
وبشكل أكثر تحديداً حوالة الدين المباشرة بدون رضا الدائن. وجرى الاستنتاج من ذلك أن 





(1) جووومواتء المرسم عيئدء صنئسة 88 ومفحة 89. والسكسان اللذان يتشيد بهسا المؤلف صادرات في 17 
حزيران 2.1980 سريدة السمسكسة» 41960 4827+ Bechlskundig Weekblah‏ « 1950 01981 171 
المجلة الاقدة للاجتهاد اللجيكي. 1951ء 449/ تعن ههاعلت/ .5 ر 3 تشرين الثاني 1961ء جريدة 
المسكمة. 1981 737 (إستادات بهد بها المؤلف). 

188 أطررحة قي تل ؛ 1904 سفت‎ E. lel, EF معل‎ artes juridiques ù êgard des liters (2) 

(3) يمكن أن بقارن هله الأوغاع بالوشم الناتج عن يكم 29 حزيران 1993 (النثرة المدنية» 1¥؛ رتم ٠274‏ 
صفحة 184). كانت شركة إعلانية قد أحلت على شركة أخرى بانها لم نسحرم #مدونة قرات المسارسات 
الشريغة ني مادة امتثمار أماكن شاعية» وضعتها الفرنة الثقابية» رحملتها المؤرلة بسيب تلك .بيد أن الشركة 
المخالفة لم تكن مضراً في الفرنة القاية هنه. وقد بينت الغرنة التجارية» لكي ترد الطمن الذي يأخذ على 
عة اسكناف بريج انها رنضت طب المدعي بالعريفى: أن الشركة المدمى علها “لم يكن من المسكن 
أن تقل بفرغى مرجب عليها كان أجناً عنها تماقدياً:. 

(4) ادت السلقات الدراسية للقائرن المقارن الفرنسية ‏ اللبلجيكية التي جرت بالتعارث ين مراكرّ ثانون المرجبات 
في باريس 3 رالجامعة الكائرلكية ني لرقان من عام 1880 إلى عام 1992: أن المتعاتد الذي يستفيد من بند 
التوزيم السمري لس له في السقيقة سق حصري باليع رإنما فقط حن التلقي الساهر . 
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القاتون الوضعي القرئي لا يأخخذ بحوالة الدين بين الأحباء بصفة مستقلة'''. وبالتالي ليس 
بإمكان حوالة كهذاء وقد وصنه +#ه46ن62 «بالتنازل الداخلي؛ لأن الدائن لم يكن فريقا قيه 
تحرير المدين الأولى وتامين نقل الدين (عليه) ذاته إلى المدين الثاني» مع كيفياته ودفوعه 
وتأميتاته . ويوَغ هذا الحل بملاحظة أن شخصية المدين ليست غير مكترث لها بالنسبة إلى 
الدائن فى ين أن العكس ليس صحيساً على رجه العموء”*؟. وبالتالي لا ترجد في القائرن 
الثرني حرالة «تامة) تعادل» بصفة سلبيةء حرالة الق . 

وعله تكرن حوالة الدين التي تتم بدون مواققة الذائن غير قابلة للاحتجاج بها ضده. 
وهذا ما ينتج بوضرح عن حكم صدر عن الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض في 2 


حزيران 92و . 


كان المصرف الوطني باريس : لتعريل اكتساب زوجين ملكة مؤسة تجارية؛ قل واف 
على قرض في 24 حزيران 1982. ركان ند تم الاشتراط على أن يتعهد الزرجان تفاميا 
تجاه المصرف. ثم حصل طلاق بين الزوجين. وحكم قاضي القضايا الزواجية: في 14 
شاط 1986ء بالمصادتة على اتفاقية الطلاق التي كانت تشترط أن تخصص المؤسسة 
ذلك إلى تصفية قضائية مفترحة ضد الزوج. فقاضى المصرف الرطتي لباريس الزوجة المطلقة 
لدنم رصيد القرض . وخصر دعراه بحجة أن حكم الطلان» امتناداً إلى المادتين 2 من 
القاترن المدني و 1104 من مدونة الإجراء المدني الجديدةء المنشور نظامياء يحتج به في 
وجه الفير وأن الداتن لم يتقدم خلال المهل باعتراض الغير. 

وكان حكم محكية إمجتاف يو الصادر ني 4 حزبران 1980 قد نفشضته الغرفة التجارية 
في محكمة النقض؛ اتتادا إلى المادتين 1134 ر 1165 من القانون المدنى» بحجة «آن 
ائفاقية الز ر جين ولر صادق عليا القجاء» لا يمكن أن يكرن مقعولياء في غياب موافقة 





(1) اتظر: خناصناسوناط0 ,وعو .15.57 الجزء 11 المجلد »١‏ تأليف وطوط ٣۴ء‏ رقم 1281, انظر أيفاً 
P. Sinker el. Leute, Le obi aliens‏ ,164 .+ مرسرعة 2اا الطبعة الخامسة؛ 1993 رفم 
7 وما بلبهء ولا سيما رقم 1211 انظر بهذا المعنى حكم الغرلا التجارية في محكمة الثقض» 18 
رین الناتي 410 إالنشرة البدلة: TY‏ رقم 08 ية 295 

H1. Hud )2(‏ تاليف فطع ۴۲ المذكررين سابقا؛ رقم 1277 _ ,¥ ك Terrê, Þ. SŠîmler‏ بع 
اوا رقم ٠.1207‏ 

I. hestin, La Lransmisgien dea obligatiougt en droit pofiif frangala, in La Lranamiıkiorn ds (3) 
1.1. 860 .0ا 980 رئس 78 فة‎ › Bryant 1؛ متشررات‎ Dşbir' يرميات‎ :obligıtiona 
,لات0 أطررعة في باريسء متشررات .سك‎ Ee ع1 تنه‎ principe de ee relat du coorat 
.146 رقم 193 صفحة‎ 1 

()ا النشرة المدئية لان رقم 168 صقبمة 1115 مسنف الاجعيابات النرري؛ 1992 41 3632؛ صنصة 
1 ملاحظة باهثلاة8 .16 المجلة القملية للقائرن المنني؛ 1993؛ صفصة 122 ملاحظة عاي .1؛ 
تدللهنا 1993. عيفصة 211 من الیرہز سلا سظة Fh. Telaberae‏ . 
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الداتن؛ سقوط دين (عليه) أحد الزوجين ولم تكن لها القوة الملزمة إلا في علاناتهما 
المتبادلة؟. 

وهكذا يتعذر على الغريقين في التنازل الاحتجاج بشكل عفد باتفائيتهما ضد الدائن 
الذي بقي غيراً بالنسبة إليها. ويعود البب الجوهري إلى واقع أن حرالة الدين وهي نظير 
حرالة الحق غير مقبولة. رعليه لا يستطيع أحد فربقي التنازل في الفضية الراهنة (الزرج 
السابق) الادعاء أنه محرر تجاه الدائن (المصرف وهر الفير): لأن حجية العقد (الصحيحة 
رالفعالة بين الفريقين) كانت هنا عاجزة عن إنتاج امتداد لمغعولها الملزم تجاه الدائن الممائل 
للمفعول الذي تتتجه حوالة الح" . إن مسكمة الاسصناف» بالحكم على هذا النحو» عدلت 
في الواقع الموجبات التي تمكن الفريقان من إنشاثها بشكل سلم بنهما وتجاء الفير؛ مسا 
يسوّغ النقض استنادا إلى المادتين 1134 (الفريقان) و 1165 (الغير) من القانون المدئي. 

أما تأثير المصادقة الققائة على الاتفاقية نقد سبق أن بنا أنها كانت بدون تأثير فى 
حالة خاصة لآن العقد المصادق عليه ليس يشكل أسامي سوى عقد يبقى خاضعاً لاحكام 
القانون المدني ”2 , 

1 قفقاقية الحصسة 

9 يكف القائون الوضعي المعاقية مع قصدية الحجية. 

سبق أن رأينا أن الحجية معدّة تامين قرة العقد الملزمة ونتجلى بشكل متغير حسب 
الحقرق التي ينشتها العقد. وتشر هذه الملاحظة السيطة تنوع المعاقبة الذي يبدر مقبولاً 
تماما . 

إن المسؤولية التقصيرية للغير الشريك في انتهاك مرجب عقدي هي بالفعل المعاتبة 
الأكثر ملاءمة. وعندما لا يستطيع الغير مراجهة المتعاقذ ضحية عدم تنفيذ البنود الجزائة أر 
التحديدية للمسؤولية؛ يستطيع القاضي الحكم بالسطل والضرر المتتاسبين مع الضرر الواقع 
على المعائد حقيقة. وبهذه الطريقة لا يستطيع الفير تقويم كلفة نجشته ملفا وتحديد ما إجَا 
كان يجد متفعة في انتهاك تمعهدات الغير أم لا. وهككذا يظهر عدم اليقين بالنسبة إلى ميلم 
التسريض الذي _يتحمله رادعاً له: وبالتالي من غير المأمول أن تتبدل مزؤولية الغير 
التقصيرية بالمسؤرلة العقدية. 

والعقربة في مراد أخرى هي اللأحجية. وعكذا يتعرض المدين+ في حال حوالة الحي» 
الذي يدفع لدائنه الأولي مح التنكر لهذا الحوالة التي تم إبلاغه إياها أو قيلها إلى أن يدنع 
ثانية للمتفرغ له (المادة 1691 من القانون المدني استدلالاً بالضد) والدنع بالفعل غير قابل 


(1) انظر الرقم 375 السابق. 
(2) انظر حورل هاء النقطة الشاصة ناالا: .4 د الملاسظة عينها. 


ديك 


للا تجاج به ني وجه المتنازل له الذي يحمك عند ذلك بنجاج بالقرل المأثور اسن يسيء 
الدفم يدفم مرين1. 
للفقرة 2 - إعمال الحجية 


0 - يتبغي اجتماع عدة شروط ليكرن العقد محتجاً به تجاه الغير. يجب أولاً ‏ 
وذلك بديهى ‏ أن يكرت العقد قد تكن شرعاً"» ثم إثات ذلك . رني المقام الثالث من 
الضروري أن يكون جاري التفبة“. ولن تكون بالفعل ثمة أي مصلحة في الاستجاج بعقد 
استتفد مفاعيله كلها إلا أن تعلق الأمر بحجية ؟مالحة للإثات!. 

ولا تعث هذه الشروط جميعاً على صعويات خامة. والأعر ليس على هذا النحو في 
شأن شرط رابع (احتمالي). وبالفعل بجري التاؤل حول نقطة معرفة ما إذا كان العقد» في 
غياب علنة قانونية» يحتج به ذقط بواقعة أن يكرن الغير على علم شخصي به أو يجب أن 
يكرن على علم به. 

ريبين تفحص القانون الرضعي أنه من غير الممكن إعطاء إجابة إجمالية على هذه 
المألة. هن الملاثم اذا ني أول الأمرء استعراض دور لمعرفة قبل تقديم محاولةٌ تر كيب . 


1- دور المعرقة 

1 - فرضية كواعد. 

يأذ قداعه: بعد أن تين أن الصعوبة ترتكز على تحديد دور المعرفة وأتماط 
حيازتهاء كنقطة انطلاق لمرضيتهء بأن «معرفة الغير بصورة عامة مفترضة لأسباب ذات طابع 
اجتماعي بصررة جلية١.‏ بيد أن الحجية تعافب أبفاء عند الانتضاء» إنجاز معاملات العلئية. 
فتقوم المعرفة إذا بدور #تصحيحي للنظام العام المبني على المعرفة المفترة»”*. رفي عرف 
المؤلف تعمل القريئة التي بمقتفاها تكرن المعرقة مفترفة وفقا للمنطق غينه في قاعدة دلا 
يفترض في أحد جهل القائرن:”"'. ويعلن بالتالي أن الغير علهء كقاعدة عامة» واجب 
الاستعلام“. أما المعرفة الفعلية فيتسذر اكتسابها إلا بصورة استثنائية. ربلخص قصده ببيان 





(41 البطلان النطلن للعغد يسْكن طلبه من قبل الشير ممن سفن الشروط . انظر ثلاشى العقد. 

(2) انظر حرل هذه المالة التي تحرك تطبيق المادة 1328 من القانون المدني على رجه المنصوص (تاريخ 
أكيداء المدخل العام؛ رتم 535 ررقم sous -  ,535‏ أقناتمه certaine des‏ عاهل F. Faveniec- Hery, La‏ 
۷٣م‏ عصع السجلة النعملة للقائرن السدني + 82 سشحة 1 رما يليها. 

(3) سسمكمة استتناف باربس؛ الغرفة الرابعةء 24 تشرين الثاني 41804 و58 41905 42؛ 284. ب وهر امحل 
أيضاً الذي أعذت به المادة 422 15 من قانون العمل . 

(4) الاأطررحة المذكررة سابقأء رتم 10 صفحة 30 صفحة 31. 

(5) الاطروحة الالفا الذكرء ري 247+ صفحة 282. 

(6) الأطررحة الآئفة الذكر؛ رقم 246. إلا ان المؤلف مسبر تساماء في ما يشتص بمزرلية الثير الشريك؛ على = 
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أنه «يبدو أن الحجية مبتية تقنياً على المعرفة المفترقية والمعرفة الفعلية للحقيقة:!'. 
إن هذه الفرضية؛ رغماً عن فاتدتهاء لا تحمل على الإقتاع ذلك بأنها ترتكز على فرينة 
قانرنية للعلم بالعقود ليت سوى وهم وعلى ممائلة مشالى فيها للعقد بالقانون. پفاف إلى 


2 _ ليت المعرنة دادما شرطأ للحصية؛ إنها احياناً. بالمقابل؛ مفروضة؛ وأخيراً 
هي يتء في بعضي البحالاتءع شرطاً كايا. 


أ الحالات التي تكون ليها المعرفة غير مكترث لها. 


3 الحلول الاتقامي الذي يواقق عليه الدائن !لذي تلقى الدئع (المادة 1250 - 1 
من القانون المدني). 

يعرف اليد 1851# الحلول بأنه ١استبدال‏ شخصص في اللحقرق المرتبطة بالدين مكان 
شخص آخر حائزعاء عقب دنع جرى من قبل الشخص الأولى بين يدي الثاثي» . ويمكن 
أن يرافق عله المدين (المادة 2-1250 من القانون المدني) أو الدائن (المادة 12580 1 
من القانون المدني) غير أنه يخضم مبدتياً للنظام عينه: يفترض الحلول دفع دين المُجل (من 
صدر عنه الحلول) ونقله لصالم الصال (من حل محل غيره). والتطبيق المعاصر لتحلول 
الملحوظ أكثر من غيره والموافق عله من قبل الدائن (من الفريق الذائن ا٣‏ ٥ااإعاء‏ داوم «د) 
هو وسيلة تسصيل الديون ع نغي هذه العيلة يدفع أحد الأشخاص» ممارس 
تحصيل الديون 7ماعةة لتاجر أو صناعي الديون التي لهما على زبائتهماء مع اقتطاع نسبة مثوية 
بمعينة؛ ريسل محلهما في حقوقهما. 


ومن المعروف أن الحلول؛ رغماً عن الدفع الذي يتم؛ يترك الدين قائماً لالح الحال 
مصل غيره: إنه المفعول الناقل للحلول. بيد أن القائرن المدني لا ينظم أي شكل للعلنية 
المشايهة لعلنية المادة 1690. وقد أخذ بعض السؤلفين في القرن التاسم عدر أن حجية 
الحلول بحل المدين كانت خحاضعة لهذه المادة إلا أن هذا الرأي جرى التخلي عنه في الفقه 
وأيّد الاجتهاد ذلك!*, 


= تقول أن هذا الاير لم يرتكب أي حط إذا لا يتعلم حرل وجود العقد المنائفن؛ رقم 439 2» صفحة 
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1 الأطررحة المذكررة سابقاًء رقم 444: صفحة 481. 

(2) الاطروحة الأآنقة الذكر» رقم 4. 

(3) انظر: ۲۲۴٤ع‏ .ل الأطروحة المذكررة نایا ركم 216 وما يليه. ‏ اداطمظ 24 ععونال الجره ١11‏ الطيعة 
السادية عثرة: رتم 2400 رما يله . 

(4) ماوع .1 الاطررحة المذكررة مابقأء رقم 46؛ رالمؤلقرن المتثهد بهم وكذلك الاجتها . 


رجرى بيان أن مظهر الدفع في الحلول هو الذي يرع هذا الفارق في الحل مع حوالة 
الحق؛ فخلفاء الدائن لا يتعرضون بالفعل لأي مجازفة لأن تدبير الحلول عر تدبير دنم ولأن 
الدائن يستوفي سق" , 

ولم يتغير الاجتهاد منذ ذلك الحين» بيد أنه أخدذ بان الحلول كان غير قابل للاحتجاج 
به ضد المدين الذي علم به بحيث أن الدفع الذي قام به المدين للدائن قبل أن يعلم بالحلول 
كان يحررء”*؟. وهذا الحل الذي يحمي مصالح المدين جرى التخلي عنه في حكم للغرفة 
التجارية ني محكمة النقض في 3 نيان 051890 الذي حكم بأن نقل الدين (له) الذي جرى 
استاداً إلى الحلول الاتفائي ويستج به تجاه المدين بتاريخ الدع الحلرلي». اتو 
المحكمة من ذلك أن المقاصة لم يعد لها دور اعتاراً من هذا التاريخ؛ ومن غير المهم أن 
يكون المدين جرى إعلامه بالحلول؛ أي؛ في القضية المعنية»؛ بعقد تحصيل الديوت. 
والمعرفة: في نظر عذا الحكمء ليست شرطاً لحجية الحلول الذي رافق عليه ادائ“ . 

4 التفويض في الدين (له)““. 

التفريض هو العملية القانونية التي بموجبها يقترح مدين يسمى مقرّضاً على دائته 
المسمى المنرّض لديه أحد مدييه المسمى المفرّض (أو المندوب) الذي يرافق علي الالترام 
شخصياً تجاء المفرّض لديه. وهذه العملية تسقن دفعاً مزدوجاً» بين المفرّض والمفوّض لديه 
وبين المفؤض والمفرّضسء؛ بإنشاء موجب جديد يلتزم به المفرّض لمالح المفرّض لديه 
وحده. فالبائع» في بيع مؤسسة تجارية مثلاًء هر مدين مورّديه ودائن بثمن التفرغٌ تجاه 
مكتب الملكية. وهذا الأخير» عندما بدفع مباشرة إلى مورّدي من تلقى منه» يسقط دين هذا 
الأخير ردينه الخاص تجاه بائعه. إل أن مظهر الدنم بالتفريض لم يتأكد بدون صعوبات. 





J. Here 4]‏ الأطروحة الالفة الذكر» المرجع ته . دفي الاتصاء ضغ 398111 P. Raynaud, Les contrats‏ 
het ene obo‏ علادم مصساضرات في غبار م اللراسات المعسقة؛ باريس 11؛ 1977- 1978 صمغصة 
178 

(2) حم الغرفة التجارية في مسكمة النفض ؛ 4 تشرين الأول 1982 النشرة المدنبةء 19 رتم 287؛ صفحة 
246+ نا 1983ء سفحة 414 من التقرير؛ ملاحظة ابعووة۷ .51 . انظر: Mee‏ .1 الأطررسة 
المذكررة سابقا» ركم 428 رما پله؛ سفحة 490 رما يلها. كان عذا الحل موا بتطين المادة 1240 من 
القائون السدني ريمقتضاها الدنم الجاري عن حن نية لسائز الدين مسيم: مم أن الصاثز نزعت يده بعد 
ذلك؟. انظر أيفاً؛ اصرف سا اء Manure‏ .80 المزكورين ناقا رقم 212+ صفحة 698 

(3) النشرة المدية, ۴۷ء دنم 8 دة ١77‏ جم ألو 1959 صقحة 1118 س التغرير؟ المصلة الفمصلية 
لنقائرن المدئي ؛ 01890 مفحة 561 رقم 3 ملاسظة عتادعاط 4١.‏ عمالو 01991 صفحة 1848 تعلق .۷ 
Drgorme - Labbe‏ . 

(4) على أنه یدو أن نة اتتا باريس لم تأخف يذهب مسكمة اللقفى طالما أنها حتكست: في 15 آذار 
3 بان المدين المحال عليه يتصرر إذا كان قد دثم عن حن نة إلى الدائن الأصملي نبل أن يتلقى من علا 
الأخير الإعلام بموجب تديد دينه بين يدي الحال مسل غيره؛ ولاو 21893 المفسة 141 من التقرير - 

t5}‏ انظ حول هک الاوالية؛ BM. Billiau, La délêgalion ûr crate,‏ أطررحة ني باريس 41 منشورات 
١19488 10.‏ متئمة معا .[, 
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وهكذا طرحت مسالة معرقة ما إذا كان الأمر يتعلن بتقنية نغل الموجبات ولاسيما دين 
المفؤض على المفرّمي لصالح المقوّفي لديه. 


وجرى التساؤل: ولاميما في القرن الماضي» عما إذا كان هذا التفريض خامعاً 


لمتطلبات المادة 1890 من القاتون المدني المتعلقة بحرالة الحق'"“. وبالفعل أخفع بعض 
محاكم الاساس حجة التفويض لإتمام عذه المعاملات ؛ وهكذا مائلت التفويض بحرالة 
الحق”2 وأيد بعفى المؤلفين هذا الل 27 . 


رقد بتت محكمة النقض بالخلاف بالحكم بأن التفريض لم يكن خاضعاً 


للمعاملات المفروضة بالنبة إلى حجية بحوالة الحن تجاء الئير” وأيد المؤلفون هذا 


تعلق 


02 


3 


0 


انظر: Hubert, Ea dıne here زuridiqe de la dêl gaa‏ ء أطروحة في يواتييه؛ 1899ء رقم 863 
وعا يله : ضفحة 123 رما يلها . 

انظر على رجه الشمرس نكم مسكمة اعوف 2 كائرن الأرل الوط الدوري 1851: 542 ١2‏ 25ء 
وكذلك الإححياء العام ني مرموعة هلق : الجرء 111: 1903ء البند 1275ء عسفسة 211 وما يليهاء رقم 
4 رما يلبه. وعلى تقيفى ذلك مسكمة انناف باریس 18 أبار 1923 نهرس ذلدساطء2 ؛ 1923ء البند 
13 سفسة 432. 

انظر المؤلفين المتنهد بهم من تبل Hull‏ : المرجمع يته ۾ رقم 4 العلين 3؛ منصة 124 ولا سا 
Aubry j Larombiere‏ رز Rau‏ . بالإفالة إلي YY ahl‏ تعلى عل التفض اللي ني 23 تخضرين الثاني 
ı1 598 «E94‏ #85 

يجري الاستثياد أحباناً بحكمين سادرين ني الثرث التاسم عشر لم بزكنا مم ذلك المبدا سرا . فالسيكم 
العادر عن الغرئة المدنية في 7 آذار تمللةظ الدرري ١865‏ (55: 1 4421 برا 185 01 165) بتعلق 
بميدأ ضرورة قبرل العتوّفس لديه ربالسالة المتعلقة باثتراك عدة مفرّفين لديهم. راستبعاد المسائلات 
التمرس عليها في السادة 1690 يمكن استتاجه بع ذلك من الصل الذي اعتمدته مسكمة الغفى للسالة 
الثاتية اللي طرحت ملبها. رالسكم العادر عن غرنة العرالف في 6 تمرز 1881 هلع الدرري 82ء 1. 
8 يملق يفرضية مخابهة. والاحكام الأولي التي كانت قمعلا إلى جائب استيعاد المعانلات الراردة في 
المادة 1680 من القائوت المدني تعرد إلى 24 تمرز 1888 أغرئة المراتفى؛ للد الدرري 59ء 1 385) 
و 23 تشرين الثاني 8 (89 5ء 1ك 85/ تعلين #.4), ركان الطعن ني القفية الأولى يمك مراسة 
بان التفريشس لم يكن تابلاً للاحتجاج به لي رجه الغبر بسب التنكر للمادة 1880 من القاثون المدتي. وقد 
ردت غرنة العرائفي هنا الطعن إذ رأت أن العمل المعني يتسلل كتفويشس ؛ ١رات‏ الأمر لم يكن بتعلن؛ ني 
القفية. . . بقل دين رمفمرله ثجاء الشثر كان رفغا على إتماع التعابللات المتفرس علها ني المادة 550+ 
من القائرن المدني ؛ راتما بتفريضى الثمن المشترط على الشاري من قبل البالع لالح حاملي الئنات. . 
وهو اشتراط يجب أن يتقيد منه المغوفى لديهم تجاء :الجسيع استتاجاً إلى الماط ١.1184‏ إن أسباب 
التريغ التي تنتها مصكمة التقفى ثبت برضرح عدم تابلة تطبيق المادة 1880 على التفويض ولكنها تسائل 
الغريشى أيفاً بالاشتراط لمعلصة الغير. وهذا هو اليب الذي من أجله؛ في عرف معكمة التقض» ليست 
المادة 16898 ثابلة لختطبيق. رلم تحن ثمة عاجة إلى الرجرخ إلى الاشتراط لمسلصة الغير لتسريغ المل 
المعتمد. ثم تبى سكم لاسن صلر عن خرفة المرالض في 18 كانون الأرل 1923 (1924 ز#ينة؛ 1ء 111 
والتسليق؟ مجلة تهر المدل: 4 .» 1 37+ تمالهء2 41925 1, 9+ تلبق لتقائمقت .18 نهانيا سقا 
السل؛ رإلما بدون مماثلة الغريفى بالاشتراط لمعلصة الفيرء ميتا هذا استقلالة الغريض . أضف إلى ذلك 
كم الشرلة المدنبة الأرلى لي مستكمة النقض في 30 حربران 19714 ناج0 - دد فد عاي 
Alanê‏ عل Crd A gree Meru‏ ع3 مدع السكم رم 407 «تمعآ؛ رتم 32 الطعن رقم 69 ۔ 
5 تاربخ 24 لمرز 19689, 
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الحل الذي لم بعد اليوم موضع نقاش7". [ 
وببّن ##4طدطة أن هذا الحكم لا يستحق أي بسط خاص ما دام أن التفويض كان مفترقا 
عن حوالة الحق. فالتفويفى ليس حوالة حق ولا حرالة دين» طالما أنه ينشىء علاقة قائوتية 
جديدة بين المفوّض والمفوّض لديه (علاقة ممْرّض) تتراكب مع الدين (له) الأولي للمغوّض 
على المفرّض رمع الدين (له) الأولي للمفرّض لديه على المفوّض (علاقة أماسية). والحال 
أن وجود تعهد جديد لا پخضع؛ في القاترن العامء لأي شكل خاص ليكون محتجا به في 
وجه الغير. واستبعاد أشكال العلثة المنصوص علها في المادة 1890 من القانون المدني 
مسرّغ إذاً. ولا يمكن؛ بدون سبب مد الأحكام المطبقة على اتفاقية إلى أخرى. ولاحعظ 
Hert‏ بالإضافة إلى ذلك: أنه لس ثمة أي حاجة ني التغويفى إلى أن يكرت المفوّضص 
(الذي يقرم بدور مدين محال عليه) قد جرى إعلامه بالعملية طالما أنه فريق فيها هر نفسه 
ررضاء هو أحد شروط افويض . والتفويفس بالتالي بحتج به تجاه الغير يدون أي شكل . 
5 تتسسرر القواين العصرية من شرط المعرفة يدون أن تضم نظام علنية . 
جرى التشهيرء في ما بتعلق بقل الديوت (له) المباشر؛ ربما بشدة إلى حد ماء بأئرية 
المعاملات المفروضة في المادة 1890 من القائون المدني. وقد تخلص منها المشترع 
العصري في عدة قرانين بتطبيق القول المأثور الابق في الزمن هو المفضل في القانون. 
وهكذا وضع قانون' في 2 كانون الثاني 1981 المسمى "قائرن للااو40» والمعدٌ لشهيل 
الاعتماد للمزماتء نظاماً مختصراً لحوالة بعض الحقرق المهنية بشكل أساسي" , 
وحددت المادة 4 من هذا القانون تاريخ سريان الحوالة: تصبح الحوالة تامة بين الفريقين 





«¥ jel , Demolcribe, غازة:]'‎ des contra ou deq مومناموتلات‎ coiventionlles en gîriral : ظز‎ 1 

5 رقم ٠329‏ صفسة  .234‏ ناء الأطروسة المذكررة مابقاء رقم 184 رما يليد صفحة 124 

رما يلبها.  pratique da droit çivil‏ اه عمو مغطا Hauûry - Lacartirmerig el Parde, Trailê‏ + الجزء 111 ؛ 

Beudant et ٠ Larbûurs Fgeaitelere,  .61 imin 41746 المرجات؛ الطيعة الثالنة, 1998« رلم‎ 

ral dv rma‏ عق Core‏ الجزء 1ء العقود رالمرجبات؛ بالتسارن عم Lagarde el R. Perrot‏ .قا 

I +l, Marty et Raynaud. Trait اتدل مث‎ civil _ .101 الطبمة الناية» 41983 رم 1019 صنسة‎ 

Planio! et Riperl, Trail  .848 المسجلل 41 الموجبات»؛ منشورات 509 01862 رقم 4842 صفصة‎ 

سنھپ لتر اوج عق عصوااوم, الجزء كلا تاليف 4F. Bamein, J. Radouiut ¢ G. Cabolle‏ منشورات 

:L.G.DJ.‏ 4 رتم 1273 صفحة 677 تناع ناا إاءها .8 المجلد 3ء التظام العام: الطبعة 
الادسة 1982ء متشورات عماة1؛ تأليف eH. Roland el L. Bayer‏ رقم 91. 


Huber 2‏ الأطروسة السابقة الذكرء رئم 0164 صفحسة 124: يقبل العؤلف مم ذلك أن الدين الأرل 
للمفرضى على المغرّفى كان قد تفل لصالح السقرّض لديه بدرن أن يكون سن المفيد أن تراعى أشكال السادة 
0 من القانون المدئي . 

(3) انظر على وجه الخصوص رل عل الث droit comme‏ غنه Riper Trail‏ .0 الجزء [1ء الطيعة 
الصادية عثرة» تأليف افلادم ال منشورات .1411ء 241988 رقم 24281 رما يليه هاطنهلهة © 
مقلم loi Dally, Lea petites‏ ذا عل adır‏ ما Cottributlon 2 ude des cringe dêe dımı‏ 5 
تشرین الثاني 118 
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وتغدو محتجاً بها في وجه الغير بدون إنجاز أي شكل من أشكال العلية اعتباراً من التاريخ 
الذي يسجلها المتنازل له في الجدول. واذا برز اعتراض على التارنخ المجل ني الجدول 
فإن عبه إثبات صحته يقع على المتنازل لهء وهر إثيات يمكن أن يلجأ إليه ببجميع الوسائل 
(المادة 4؛ الفقرة 4). وإذا كان المبدأ بيطا فإن تطبيقه يكون أحياناً أقل باطة في حالة 
التزاع بين متفرغ لهما محالين لدين واحد. 

رينبغي الافتراض أن الدين عينه يشكل موضوع تفرغين اانه على الترالي. نأي من 
المتفرغ لهما عو حائز الدين؟. بمقتضى المادة 4 من القانون أول المتفرغ لهما هوء دايا 
مالك الدين رمؤعل إذاً لتلقي التسديد. والتفرغ الثاني مشوب بالفعل بالبطلان. إل أن حكماً 
صدر عن محكمة التجارة في باريس في 24 أيار 201988 استنتج غير ذلك بإضفاء الصحة 
بشكل منازع فيه على التسديد الجاري للمتفرغ له الثاني تاريخاً. 

كان وزير الثقافة قد حصص: في هذه القضبةء شركة #2002 بمساعدة هالة قدرها مليون 
فرنك لتحقيق أحد المشاعد. وجرى التفرغ عن هذه المساعدة في المرة الأولى قبل استيفاتها 
رإبلاغها وزير الثقافة. بيد أن شركة 21602 عندما حصلت على هذه المساعدة» تفرغت عنها 
مرة أ خرى إلى مؤسة اتتمان وأيلغت ذلك مكتب أمانة الخزيئة العامة . إن هذا الإبلاغ الثاني 
وحده يمكن أن ينتيج المفاعيل المنصرص عليها في المادة 5 من ثانون 2 كائرن الثاني 
1©» ذلك أن مساسبي الخزينة وحدهم مؤهلون لإجراء هله التسديدات دون الآمرين 
بالصرف. وني الواقع جرى دنم المساعدة إلي المتشرغ له الثاني. فقاضى المتفرغ له الأرك عند 
ذلك المتفرغ له الثاني مدعياً نقل أمرال المساعدة مع الفوائد فردت محكمة التجارة ادعاءء إذ 
أخذت بان المتلقي؛ رغماً عن بطلان التفرغ الثاني » بإمكانه الاحتفاظ بمبلغ المساعدة على 
أساس الظاهر لان هذا الإبلاغ (الأول) المساء توجبهه لا يمكن أن بقوم برظيفة إعلام المدين 
وعززت. كياب التليغ؛ الظاعر الموضرعي؛ بأن المتفرغ #بقي حائز الدين8. 

ديقره الحل الذي تبه محكمة التجارة في باريس المبني على الظاهر إلى إفراغ المادة 
4 من أي مدى بإدخال شرط غير منصوص عليه في القانرن عن طريق الحيلة في ما يتعلق 
بحجية التفرغ للغير ‏ المتفرغ له الثاني غير العالك في هذه القضية ‏ أي إبلاغ المدين المسحال 
عليه الوارد في المادة 5 وليس بالتأكيد بدور التذكير بما تتطلبه المادة 1680 من القانون 
المدني. بيد أن الإبلاغ المتصوص عليه في المادة 5 له مفعول وحيد هو إضقاء الصحة على 


(1) الظر حرل عذه التقطة الخامةء الشفى التجاري في 7 كائرن الأول 1883: الشرة الملية, ۷]ء رقم 448 
مفحة 325 الحككم بانه على القاضي؛ عنديا يتفن الجدرل تاريشين: أن يختار أحدهيا يدون أن يكير 
هنامر إثبات شارجبة لتترير أن التفرغ لا يمكن أن يحج مفاعيل بين الفريقين أو تجاه الغبر. 

.D. Martin منسذ 543« تعلين‎ .1888 Dalloz )2( 

(3) حسب هذا الل #بإمكان وة الالتمان: في أي رقتء متعم السدين بالدين المتفرغ عته أو السرهرت أن 
يللع لموقع الجدرل, رالمدين؛ اعارا من هذا البليع الاي متعلد شاه بمرسوم تخد ني مجلس اقدواة 
لصت عله السادة 43 لا يتحرر بشكل مسيم إلا للى مومة الانتمان؟. 


لعاف 


الدنم إلى غير المتفرغ له المبلّمْ ‏ هذا ما اعترفت به المسكمة صراحة ‏ فالتبليغ لا يتعلق إذاً 
إلا بالعلاقات بين المتفرغ له والمدين المحال عليه . وهو لا يتعلق بحجية التفرغ تجاه الغير 
المنظم في المادة 4 بتماير واضحة عدا من المناسب التذكير بها : التفرغ يحتج ب به في وجه 
إلغير في التاريخ المسجل في الجدول. . والحال أن المشترع؛ يجعل حجية جداول الغير شير 
مدوقفة على أي معاملة علنبة» كان قد كرس تطبيق القول المأثور الأسبق في الزمن هو 
المفضل في القانوتء ومفعول ذلك بالضرورة استبعاد تطبيق نظرية الظاهر . انك لا يمكن 
تيد الحل الذي تبتته محكمة التجارة في باريس . كان استدلال المحكمة؛ بغطاء نظرية 
الظاهرء كما لر أن التفرغ لااف كان تفرغاً عن دين في حمق مشتر ك مع أنه يفترق عنه 
بوضوح حول هذه النقطة . 

وقد فخت الغرفة الخامسة في محكمة استثناف باريس هذا الحكم بالتشديد على 
أصالة التفرغ ان٥‏ وببيان أن نظرية الظاهر كانت أجنية عن النقاش ذنك بأن المتفرغ له 
الثاني لم يكن من الممكن أن يجهل أن القانون لا بضع نظام علتية لجعل الغرغ محتجاً به في 
وجه الثير”؟؟. وهذا الحل بجب تأييذه. 

يضاف إلى ذلك أن الغرفة التجارية ني مسكمة النقض» ٠‏ نې حکم بتاريخ 19 أيار 
2“ طيقت بصلابة المادة 4 من القائرن بلانةط , 


والقانون رقم 88 1201 تاريخ 3 كائون الأول 6 المكمل بالمرسوم رقم 89 
- 4158 تاريخ 9 آذارء 8 وبنظام عمولة عمليات المصفق (أي البورصة) المتعلق 
بالموانقة على مندرق الديون المشترك وسير ممل والمعادق عليه بقرار 31 تموز 1989ء 
نظم ما اتفق على تسميته «تديد الديون (له)” ونا جرى تعريفه قائوناً بقرار 114 كاتون 
الثاني 1990 بأنه «التفنية التي تستبدل بصيغ الاتمان المصرفي يم السندات القابلة للتداول 
أو العقرد التي تتناول هذء الندات الصافرة عن الجمهور إمّا بإنشاء أدرات مالة (سندات 
الشرينة مغل )ع عإما بتحريل أثتمان إلى فرعن بقيمة السند الساهر (اثثمان رهن عقاري محول 
إلى التزامات عقارية مثلاً)؛ وإمًا بالتحويل إلى حصص هيلات التوظيف بقيم مثقولة تنشأ 
خصيعاً لهذا الغرض (مددرق الديون المخترك)ب“. 





إ1 تالف 1990, السفسة 44 من القرم . 


(2) النشرة السلنية» ¥ رقم 190 منسة 1133 مصنف الاجتيادات الدوري: 1982ء الطبعة 48 بالوراعاء 
8 فا 287. 

})3 انظر عرض اعمط 1 .ار دتاميعل .قل في عللشجسدة عا نمغونا"! ı Dralt de‏ منشورات جصالا]ء 18980 ركم 
3 وما يلاء مفحة 208 وما يليا. 

(4) انظر نص اللرار في قهر س فاتصلتع12؛ 90 سخفصة 264 وما يلييا. . بيسري هذا القرار تعاريف أخرى 2 
نابل للتحريل إلى ستد (صفة): ‏ بقال ذلك في صبغة امان مصرفي قابل يان a‏ إلى مشد1ة؟ ۴سد لد (نعل) : 
/ 3 
لمصرنية. . 


ويتعلق الأمر بوضوح بالسماح بتهيل تداول بعض الديون (له) تحت يد مؤسسات 
الالتمان أو صندوق الإيداعات أو الودائع بتحويلها بأسلوب مختصر ‏ تسليم جدول - إلى 
صندوق مرك للديون (له) يصلر مرة راحدة حصصاً تمثلة لهل الدي يون لك 

واستبعد القائرن قواعد القاتون المدني حوالة الحق لمائح أسلوب مختصر. وبالفعل 
تنص السادة 34: الفقرة 8؛ من القانرن علن أن حوالة الحق تتم فقط بتسليم جدول بتضمن 

يعض اليانات . يغاف إلى ذلك» استتاداً إلى المادة 34ء الفقرة 7ء من القانون» أن الحوالة 
بيدأ مفعولها بين الفريقين ريصبح محتجاً بها شد الغير في التاريخ المسجل في الجدول عند 
التليم. من غير المفيد إذاً إبلاغ الحوالة كل مدين محال عليه. غير أن القائون يتص على 
إعلام المدينين من طريق كتاب عادي”. والعلم بهذا الكتاب لين إذاًء ميدئياً: شرطاً 
لصجتة . 


ب - الحالات التي تكون فيها المعرئة شرطاً للحجية. 


6 _ تأخذ محكحة النقض عموياً بان المعرنة شرط ضروري لمؤولة الفير الذي 
يتعاقد متنكراً لحقوق الها © . 

حكمت غرفة العرائض في 8 نشرين الثاني 1904 بأن التاجر الذي» مع معرفته بالمنم 
التعاقدي الذي يربط أحد الأشخاص بشريكه القديم وهو منافه ويشرك هلا الشخص في 
تجارئه بمساعدته هكذا على أنتهاك التعهدات» يرتكب مع ذلك هذا الخطأ الذي من ثأنه أن 
يجعله مووا . كما حكمت الغرفة التجاربة في محكمة النقضص» في 1 تشرين الأول 
1, بأن آي شخص ياعد الغير على انتهاك الموجبات العقدية التي تقم على عاتقه» مع 
معرفته يهاء يرتكب الخطأ النصيري تجاه ضحة المسخالفة»”27. وطيق تشكيل الفرفة التجارية 
ذاته فى محكمة النقفى فى عام 1879 هذه القاعدة التى يبدو أنها ثابتة تماما . 

في في عام تھا 


رينقم هذا الحل الاجتهادي إلى المبد| المطروح في قانرن العمل في المادة 122 15 
1 من انون العمل التي تأحذ بمسؤولية المستخدم في حالة الإغراء على ثرك العمل غير 


(1) الماذة 34 من قانون 23 اون الأول 1988, 
)22 قبرل المدينين ليس مفررضاً إلا قي حالة إناطة يحصيل الديون بشخص غير المؤمسة السغرفة حبث يجب أن 
يتم القبول خخطياً ني أونة لقل إدارة هتا التحصيل (المادة 36). 

3 انظر: اا0 ۴؛ الأطروحة الملكورة سابقاء رقم 107 وما يليه. 

(4) حم شرفة العرائض ني مسكمة النقض ني 8 تثرين الثاني 18904: مجلة قصر المدل 1804 2> 8605 
#دتلقط البرري 1806 8. 1 489« ثعلين مدمعسآ ı3irey 1810 +L.‏ 1ك 118, 

(5) الشرة المننة؛ء ۷آ رمم 0237 فة 4221 مالو 1872ء صشحة 120. 

(8) كم الغرفة التجارية في مسكمة اللقض» 13 أذار 1879: النشرة المدية. 01 رهم ۲00+ :فالا 980 1. 
فة 1. تسین 5e٣‏ .5 , 

0. YirasEarmy, La connaiasance at Popposa hiltê, ناز‎ Les effela dü contrat û ]'égard des انظير آيضا:‎ 4)7( 
مكررات .1.0.5.7ء 1882 مفسة 132 وما بليها.‎ the, compan frac - belge 


القانونى. وبمقتفى هذا النص بالتعل: «عندما يفسخ أحد الأجراء عقد العمل تعفياً وبقدم 
خدماته ثانية» يكون النستخدم الجديد سؤولاً تضامنياً عن الضرر السبب للمتخيم الابق 
في الحالات الثلاث التالية : 

1 عندما يبت تدخله في الفسخ. 

2 عندما يستخدّع عاملاً كان يعرف أنه كان مرتبطاً بعقد عمل . 

3 عندما يتمر في تشغيل العامل بعد أن علم أن هذا العامل ما يزال مرتبطاً بمستخديم 
آلحر بعقد عمل؛ (إلا أن يكون هذا العقد قد استنفد مفاعيله في الآونة التي عرف فيها 
المتخدم الجديد بعقد العمل القديم). فالقائرت يجعل إذا من العلم بعقد العمل الابق شرطا 

على أن الغرفة التجارية في محكمة النتقض حكمت لاحقاً في فرضية اشتراك الغير بأن 
مجرد العلم لا يكفي لاعتبار الغير مسورلا*". 

كانت شركة 20:2654؛: في هذه القفيةء ترود الجمة للزوجين 8 يبالعي الجعة 
بالمفرق المرتبطين بالشركة الباريسية بعقد توريد حصري يتعلق بالمشروب عينه. وقد أعلمت 
هله الشركة شركة 058 بوجود هذا العقد. ورغماً من هذا الإعلام استمرت شركة 
:#طصهة بالتوريد إلى الزوجين 8ذاع86. فأقامت الشركة اباريية عند ذلك دعوى المسؤولية 
فد شركة :0021661 وحصلت في الاسكناف على تعويض يسبب المتافسة غير الشريفة. 
ولكن مصكمة النقض نقضت هذا الحكم إذا رأث: «أن الحكم على هذا النحر؛ في حين أن 
واقعة تلبية شركة 6005616 الطلبات رغماً عن حقوق الحصرية التى تستغفيد متها الشركة 
الباريسية مم علمها بها لم يكن يشكل بحد ذاته» في غياب عناصر أخرى» عمل منافسة غير 
شريفة!, 

هل من الواجب اعتبار هذا الحكم حكم قضية معيئة أم حكم تحوّل؟ 

إن كون الحكم حكم نقض هو برعان جدي لصالح الفرع الثاني عن الخيارين» ولصياغة 
الحكم. إلا أنه يمكن؛ بالاتجاء المكسي؛ القول إنه يثبغي وضعه من جديد في منطرقه 
الأعم. وبالفعل هدلت محكمة النقض؛ ابتداء من عام 1983ء مذهبها المتعلق بالتوزيم 
الموازي. آلم ينشأ الحكم؛ في هذه الظروف» عن التباس؟ يمكن اعتقاد ذلك لأنه يبدو أن 
الغرفة التجارية في مسكمة النقض عادت لاحقاً إلى مذهيها الارني7, 





(1) كم النرفة التجاربة في مسكمة النفض» 27 أيار 45 النثرة السدنبة؛ ۷ء رقم 98) صفحة 86+ 
7ع 1887: السفسة 286 من الموج ملاعظة عع .2 

(42 أنظر الرقم 377 الابق. 

(3) كم الغرفة الجارية في مسكمة النفضء 21 أذار 89 الثثرة الملنية» 1۷ء رقم 2988 صبفصة 85؛ 
08ل1: ستحة 4428 تعلين اعطوضظ.ف. يتعلي الآمر لي القضية الراهنة بقبرل منتجات للق مرترع 
معتمد من قبل السائم وانعياك عقا التوزيم ؛ انظر الرقم 277 السابی. يرى المن صنتمتمس3 .۴ في Lea‏ 
dea tiers revendeurs hora 1êxau‏ جاتلا مفموترىء et la‏ دمل Dao rex de dişiriha‏ 41980 المرض = 
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والسحكم المين أعلاء؛ ي أي حال تعرضص للنقد لله يسيد النظر في مفهرم المحسية 
ذاته. وبالفعل. بتقدير أن العلم بالعقد ليس شرطأ كافياً لمسؤولية الغير الشريك تقيد بذلك 
فعالية السقد الكاملة» في حين أن صحته لم تكن مقحمة والأمر لا يتعلق بمفائمة وضع 
الئير'". ننعود بذلك إذاً إلى مفهرم أثري رمغلوط لبد! المفعول النسبي للعقود. 

7 _ معرفة الثير مطلوية أيضاً عندما يكون العقد معدا لأن ينتج مباشرة مفاعيل في 
دمته المالية . 


وهذه هي الحال» على وجه الخصوص» بالنسبة إلى العقود المتضمئة تحديداً لمسؤولية 
الفريقين تجاه الغير الذي يتعائد معهما. وهذا التعيره التناقضى لأول وعلة» لا يمكن فهمه 
إلاً بالنسبة إلى الطبيعة #الجماعية! لبعض العقود. ١‏ 

ويشهر ذلك الحكم الصادر عن الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض ني 18 أيار 
7 . كانت الشركة العامة لاه ونقابة بلديات ضاحية باريس قد اتغقتا على نظام معين 
وقد فرضت هله النقابة مسوولية شخصية على المشتركن في أقام الفروع الكالنة في 
أملاكهم. وفي دعوى المسؤولية التي أقامها أحد المشتركين ند الشركة العامة للمياه رفضت 
محكمة استئناف رساي تطبيق هذا البند بحجة أنه غير قايل للاحتجاج به ضد المشترك. وێل 
ردت محكمة النقض الطعن وحكمت بأن محكية الامتثنافه استنتجت ت عن وجه عق لا حجية 
النظام تجاء المشتركين بعد أن تبينت أن النظام نازع فيه لم لخ لبمم. وهكذا تظهر 
المعرفة شرطاً للحجية. وصدرت أسكام أخرى بهذا المعر ** 

ريجب أن يلاحظ أن البند المنازع فيه كان معدا لإنتاج مفاعيل في ذمة المشتركين 
المالية. وأن تخقيض حقهم ني التعویض كان مضراً ب بهم بالضرورة. ويتم إدراك تطلب معرفة 
الغير إذأً بسهرلة غير أنه يلكي التساؤل عما إذا كنا ما نزال في هذه الساكة في مال حبية 





اا صفحة 43 وما يلبها) مم ذلك أن سكم 0 لم يرجم بالقرورة عن مذهبه لعام 1489ء لاان الأ رضاح 
بدت مشتلفة على معد الملافسة. يقد حاول إذاً تسريغ هذا الفارق بالتمسك يمشيئة الطرقا التجارية في 
محكمة القضس في تأمين تماسك لاجتهادها مع الصالة القانونة للمنافسة ولا سيما القانرن المجمرعي* (رقم 
26{ . وني عرف المولف تترجم اللأحبية التي ولدها انتهاك مرجب حصرية كالبيع بعد الشراء لمتجات من 
قبل موزعين غير محشمدين متنكرين لشبكة ترزيع اتقائية #نساهلاً استثنائياً لقائرننا الذي يتمك بالضرررة 
الاقتسابية للصفاظ على سيولة كائبة للرق. وعلى هكس ذلك بشكل انتهاك الطبر موجب المرزعين 
المنتارين بعدم بيع الرسطاء غير المعتمدين بعد الشراء اتتهاكاً لمرجيات الغر العقلية لا يمكن أن وغه 
إرادة تأمبن فعالية المنافسة» (رتم 7 راللأحجية في النهابة أو لامؤولية الغير» لن تسرغ إلا بحق 
المنافسة. ريما لن تتميع بهذا التسليل ذلك بأنا رأنا (الرقم 377 الابي) أن لرل القائون الوضعي فر 
بسبونة باللسرء إلى البادىم الغيدية لقائرن المرجيات , 

(1) انظر الرقعين 394 و 395 اللاحقين. 

(2) الشرة الملتة؛ 1ء رفم 1668ء مفحة 120. 

(3) اتظر على سبيل المثال القض المدنئي في 8 حريران 18898: النشرة المدئية؛: 1¥ رقم 181؛ صسقسة 120, 
لإحبية الانتراطات المعقردة بين الشاري والهينة الساليةٌ تهاء الام الذي لم يعلم بها . 
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العقد. وبالفمل» إذا ما تبعنا منطق الحككم فإن مجرد المعرفة يقود إلى الاعتراف بأن البند 
الذي يحدد المسؤولة يفرض على المشتركين ويلزمهم بالتالي. أل ذلك تقدير آنا في مجال 
قوة العقد الملزمة؟. إننا نجد هنا الالباس التام الذي يحبط بمفهرم #الحجية1. 

وقياس الحل الذي اعتيدته محكمة النقض. صعب التحديد . إن للعقد الذي حددت مداه 
عدة خاصيات. رصفة الفريقين وطيعة العقد الجماعية كانا هكذا عتصرين واقمين يدخبللان 
في الحسيان للبت بالتزاع. وليى من الاد أنه من الممكن امتداد الحل إلى أوضاع قريبة. 


8 . لا يمكن. على وجه الممومء اثراض معرفة العقد. 

صنر عن الفرفة التجارية في عحكمة النقض في 12 آذار 1963 حكم بهذا المعنى”؟ , 

كانت إحدى الشركات الفرنية: في هذه القضية» تد حصلت على ترزيم حصري 
لمسجلات للصرت صاعتها شركة ألمائية. وتججرث شركة أخرى المنتجات عينها في فرنما. 
وقاضست الشركة الأرلى عند ذلك؛ أمام فاضي العجلة؛ الشركة الثانية التي تمسككت في دناعها 
بجهلها اثفائية الحصرية. فعين فاضي العجلة مديرآً قضائياً مكلفاً ضبط مجلات الصوت 
وعفظيا لهساب من ستعود له بحجة أنه يسرد عند الاقتضاء إلى الشركة المدعى عليها 
(الموزع 'الثاتي) إثبات حسن نيتها وجهلها وجود عقد الحصرية. . أمام قاضي الأصل1. 
506 فنقضت مسكمة النقض هذه الحجة إذ بينت أن محكمة الامثناف لاستبقت الحكم بحجية 
عبقد» نجاء الشركة الثانية التي لم تكن هذه الشركة فريقاً فيه6. كان ذلك تأكيد أن إثبات 
المعرقة بالعقد المنازع فيه يقع علي عاتق المدعي» وبالتالي رنض الافتراض أن الغير كان 
يمكن أن يكون على علم بالعقد. 

إن الحكم ملفت بصفة أعرى. إنه ينزع بالفعل إلى إثبات عدم إمكانية افتراض حجية ٠‏ 
العقد مما ينرع إلى إثيات أن اللأحجية هي المبدأ؛ والحجية هي الاستكناء؛ أو على الأتل أن 
المعرفة شرط لازم لحجة العقد. 

ويدو أن هذا المدأ يبغي تحديده بدقة ذلك بآن بعفى الاحكام أذ بأن المعرفة يمكن 
أن تكون مفترضة. على أن هله الأحكام مسدردة المدد ويمكن تفسيرها على وجه العموم 
باعتبارات أخرى. 

وني 5 كانون الثاني 1967“ حكمت الغرفة الاجتماعية في محكمة النقض بأنه يسبب 
#علاقات حميمة» بين مديرة إحدى الشركات والمستخدم الذي أغوته» لم يكن من الممكن أن 
ذكر احبر من أي تعهدة الوارد في شهادة العمل . بيد أن الحكم بين أن المديرة (غير الشريفة 
في الأعمال) كانت عشيقة الأجير (القليل التشكيك!) متذ عدة سنوات. 





10 دللا 1983: فة 387؛ تملبل .J. Acer!‏ 
إ2 مالو 1967 صقصة 212 
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وفي حكم بتاريخ 3 آب 51934 حكمت غرنة العرائض في محكمة النقض بأن الفير 
الثريك #الذي يمارس مذ سنرات عديدة في باريس تجارة الوسبط التجاري ‏ المصذر والبائع 
بعد الشراء منتجات العطور ليس في وسعه أن يدعي جهل العاداث النخاصة يعض بوت العطور 
المعروفة جداً؛ ولا سيما الموجب المقبول بعدم بيع منتجات يسعر أدني من العر المسدد». 
كانت صفة الغير المهنية ني هذه القفية مشدداً عليهاء إنما يبدو أن عذه المفة وحدها غير 
كافية . وبالفعل شددت محكمة اللقض على أن بند الثمن المقروض كان يشكل عادة. ولم يكن 
موضوع الخلاف الشكر لمرجب عقدي كان الثير أجنياً عنه وإنما الكر لعادة اثفاقية'2. 

واستنتجت محكمة اسصناف عنةء في 10 آذار 201937 معرفة بند العر المفروض من 
التطلب المهني لمديري شركة التوزيع التي كانت تيم المنتجات بعد الشراء (كرنياك 1421:6[1 
«ثلاثة نجوم؟). 

وفي 24 تشرين الثاني 1904 اسنتتجت محكمة اتناف باريس معرفة الغير من تعهد 
التمثيل المسرحي الذي ساهم في اتنتهاك الدعاية التي جرت عن طريق الصحافة والإعلانات. 
بيد أن المحكمة بينت أيضاً أنه «باعتراف المتانف عليهم نفسه كان المديرون المناقفون 
يعرفون؛ قيل أي دعاية؛ تعهدات الفئانين في المؤسسات القريبة الممائلة4. المعرفة الشخصية 
للغر إذاً كانت قائمة. 

إل آنه إذا ظهر في النهاية أن المعرفة لا يمكن أن تفترض افتراضاً حارج ظروف 
خاصة:؛ أليس من الواجب قبول أن الغير عليه أن يستعلم حول وجود عقد في تعانع مع العقد 
الذي ينوي إبرامه؟ بالنسبة إلى 87هوه10© ١لا‏ يلرم أحدء قبل التعاقدء بالتاكد» من أجل 
شريكه في التعاقدء من غياب تعهدات منائضة للتعهدات التي يعرض هذا الشريك الالتزام 
بها . ررأت الآنة رعذ أن فرض مرجب عناية كهذا على الثير (يثقل العلائات القاترنية 
هدید عام يصمعب تله . 

يد أن محكمة استناف نو00 حكمت:؛ في 15 حزيران 1898 » فيٰ صدد تزاع 





(1) الو الأسرعي 1934ء صفصة ۲488 مصلة تصر العدل, 1934 ١2‏ سضحة 640. انظر اكم محكمة 
امصناف بارين (17 كانون الأول 1932)ء مجلة تمر العدل؛: 1933. 1: صفحة 290. 

(42 انظر المدضل العام لجرل العادات؛ رقم 498. , انظر سيول انتقاد هذا التسرذع من الامتدلال: الرقم 377 الساين , 

(3) مصلف الاستهادات الدرري؛ 1837 253: لعلين ..1.1. 

B4 «2 رصاق‎ 1905 (4) 

(5) فالات cen‏ ا6ء المرجم عينه؛ رقم ٠11‏ صفحة 24. رفي مرف ماده .۴ تتدعي الساد: 1185 
من القانون المدني بالتبة إلى الغير فقط السن في أنه لا يتوجب عليه الببحث هما إذا كان مرجب ما 
موجوداً. . في principe de Teflet relalif dea contrals‏ نامك ضيح عد المرجع ينه رقم 7. - وبالمعنى عينه 
لا .هء الأطروسة المذكورة مابقاء رقم 3 صفحة 438 ماعنا ,1ء الأطروحة المذكررة آتفأء رقم 
898 22 صفحة 452 رسفسة 453. 

(8) المذكررة سابقاً؛ رقم 207, 

22B 02 جزم‎ 98 )7( 
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يراجه حائزين متعاتبين لح الصيد البري» بأن على من جاؤوا بعد غيرهم أن يتأكدّوا قبل 
الصيد في الأراضي المؤجرة سابقا أنها حرة. 

9 - مسوولية اللير لا تقومء عن حيث المبدأء إلا أن يكون على علم بالعقد في 
الآونة التي يبرم فيها مع المدين الانفاقية التي هي في تمائع مع“ . 

هل يستبمد هذا المبدأ أي سزرلة على الغير عندما لا يعلم بوجود العقد إلا لاحقاً؟ 

يجيب قائرن العمل سلباً على أساس المادة 122 1.15 من قانوك العسمل! إن 
المتخدم يكون مسؤولاً عندما يستمر في تشعيل عامل بعد أن يعلم أن هنا العامل كان ما 
يزال مرتبطاً لدی مستخدم آخر بعقد عمل. بيد أنه جرى بان أن الأمر يتعلق بنص امعنائي 
رامتداده إلى مجالات أخرى يجب بالتالي امتبعاده. غير أنه يبدر أن الح الخاص الذي 
يتص عليه قانون العمل يمكن أن يمد إلى العقرد المتعاقبة جميعاً. وبالفعل ليس ثمة أي سبب 
لعقرير أن الغير الذي يستمر في أنتهاك بند حصريةء على سيل المثال؛: بعد معرفته به » يمكن 
اسازه خلف ستار جهله الأولي للاستمرار في التدكر للعقد بلا عقاب. ولا يكون بالتأكيد 
سؤرلا إل من أونة معرفته الفعلية به. 

ريمكن تفسير حكم صدر عن الغرفة الثانية في محكمة امتثناف علخ في 15 آذار 1938 
على هذا النسوث”. كانت مديرة أحد الفروع ملزمة في عفد إدارتها بأن تستورد من شركة 
معايف ك هنمآ . ركان الميد 1 مع ذلك يررد للإدارة وطلبت شركة sعامة‏ ل زرزماءآ إلى السيد 
كنا الامتناع عن تمويناته بكتاب مورخ في 5 أيار 1932. ولكي تقلر محكمة اماف زه 
مسؤرلية اليد #166 ابحثت عما إذا كات هنا الأخبر قد أمتمر بعد هذا التاريخ في تموين المديرة 
لان مسؤوليته لا يمكن أن تكرن قائمة إلا أن يكون على علم ببند الترريد الحصري» رحكمت 
برد ادعاء المدعية لأنها لم تقدم اللإثات على التصرفات المؤاحذ علها بعد تاريخ 5 أيار 1932. 


ج - الحالة التي تكرن فيها المعرفة شرطاً غير كافي للحجية. 
0 _ حعوالة الق . 


جرى نقاشى حول مسألة معرفة عا إذا كانت المعاملات المتصوص علها فى المادة 1690 
من القائون المدني (إبلاغ المدين المحال عليه أو قيوله في عفد موثق) ضيقة قانرنا إم لا . 





30 كفصن .8 المرجع عه » رقم 3 عفصة‎ Libetlk conkiralzuêlk {1i 

(2) مروا ,8, الأطروحة الملكورة سابقاًء رقم 109. 

(3) عمال الأسرعي 1838: فة 378. 

(4) بعد الملاعظة أن هله المعاملات لا بان لها عندما يكوت لمة نقل لعتامر فاعلة ومفعلة بصلة كلية» انظر 
القفى اهاري في 18 كائرث الأرله 4 النشرة المدنية؛ ¥]ء رقم 0351 صفسة 386,. إضاكةٌ إلى .8 
une qbligaliût‏ غدزطه ook ayan por‏ وها ,لناھrاعR؛‏ مساضرات ني دبارم اللراسابت المممقةه. 
باریس Jestaa, Lea obligations _ 175 mde AFB 1977 «IE‏ اه 4T1 «jell Marty, Raynaud‏ 
النظام» الطيعة الثائيةء رقم 386 
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طرحت؛ تاريخياًء مساألة المعرفة في القانون الرومائي مذ أن تشيلت الممارسة» 
كملطف لعدم قابليته الديون؛ أصلرب التركيل ني ما هر من حق الشخص الذي كان وكالة 
يعلف نها صاحب هذا الحق شخصاً ثالثاً بإقامة دعرى تعرد إله مع الأعفاء ني 
الحساب'”. رجرى التساؤل عما إذا كان مجرد المعرفة بالتفرغ يقوم ام الإبلاع. | 

بعض المؤلفين إيجا ا ريعضهم الآخر ملا . ويبدو أن الإبلاغ في القانون لن 
يتجارب مع اعتمام آخر ثماماً غير الاعتمام بمعرفة المحال عليه بالتفرخ لأن الملكية لا تنقل 
بمجرد الاتفاق وإنما بوضع الشيء في الحيازة الحقيقية , عندها جرى التمسك بأن 
الأعلام كان بالنبة إلى المتقولات غير المادية يعادل العازة في عا يتعلق بالعتثقو لات 
الماد ية . وقد ثبل ب بعض المعلقين مع ذلك أن المعرفة بمكن أن تكرن بديل عدم 
الإبلاغ”*. بيد أنهء كما لوحظء إذا «كان نقل الحيازة يتوجب ماهمة إرادتي شخصين 
فمن المستصيل اعتباره تماما لمجرد معرفئة المدين المحال عليه»”؟2. إن التطور اتخذ منحى 
زوال تطلب نقل الحيازةء بحيث أن المعاملات المفروضة في المادة 1680 من القانون 
المدني ظهرت كبقاء شاذ لا يمكن أن يرتتبط» إضافة إلى ذلك» بنقل الحيازة الروماني» 
طالما أن الميدأ أصبح مبدأ عدم قابلية نقل الديون . وينيغي أن تعني المادة 1690 من 
القانون المدني إذاً أن الملكية لا يتم اكتابها إلا أن يكون التفرغ قد أصبح علنياً ٠‏ والعلنية 
ليت سوى نتيجة الإيلاغ والقبرل المرثق (أو الأصيل). 


ويقبل الاجتهاد المعاصر بعضص التنظيم ‏ وهكذا ينظر إلى ملاغ الدفع كمعادل 
للابلة 806 . كما أن الإبلاغ عن طريل الطلبات نمال إذا كان يتيح إعلاما عصهصيها للمدين 


acquige par lea {igre dln Lrangfert de crêanze non simi {1}‏ ععجددها عممهه ıã. Campion, De la‏ اطررعة 
في ليل » 1309 صفحة 20 وما بليها. 

(2) تمصو المذكرر سابكا الذي يستشهد ب انعا الق 98 .8ء 1ء٠113‏ 

Man hemete de dri romain (3)‏ الطبعة الغائية منشررات نالاعفؤلام8 ؛ 1898: صفصة 718 ؛ 
العمليئ 1. 

(4) مسكمة امكتاف معو 4 كائرت الثاني 1814 بوميات الكتابة العدل؛: 41820 البند 3241ء فة 074 
التي حكمت بأن تاريخ الإبلاغ هر الذي يعطي التففيل ولس تاريخ العفد لأن الإبلاغ يجري نقل السيازة. 
رأشافت المسكمة أنه بإعطاء الأففلبة لتاريخ العقود. «خالفت المسكمة قواعد القائرن القديم المحعدد 
بالاجتهاد التررمدي والمكرس في القانون المدني؟. 

?£5 #مأطضةت؛ الاأطروحة الآئقة الذكره صغعة 26+ وهو يفر فحلا صياغة الماد: 108 من بللية باريي 
#مجرد التقل لا يفي » يجب إبلاع النقل للقريق تلمه لطة غنەة. ركللك FP. Raynaud, Lea nuna‏ 
ne obligatlon‏ عزنت aan pour‏ ماش إت في مبلوم النرامات الممسقةء باريس 11 1877 18978. 
صقصة 179 

(5) وسن ببنهم نعتغاةدف"1: مرلفاته» الياب 1: ني الشراءء القم 11ء صفصة ١7‏ تألبف دماوسفت» 
الأطروحة المذكررة مابثاً» صفصة 28 رصفصة 29. 

amp 7‏ الأطررحة إلالفة الذكرء صفسة 28. 

)0 «دزوسوت: الأطروسة الآنفة الذكر» صفصة 31. 

3( الطفىي التصاري؛: 18 شباط 1869. 18155 21968 مفسة 354. 
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المحال علي“ وأيضاً فبول التفرغ في عقد ذي توفيع حاص . 


غير أن الاجتهاد يرفض الأخذ بأن مجره المعرفة يكفي لجعل التفرغ محتجاً به ضد 
المدين المحال عليه. وهكذا حكمت غيئة محكمة النقّض بكامل غرفها في حكم ملفث ني 
4 شباط 1975 «بآن إنجاز هذه المعاملة أو تلك من المعاملات المنصرص علها في المادة 
0 من القاترن المدني لا يمكن أن يغدو غير مفيد لجعل التفرغ عن حق أو إيجار محتجاً 
به ضد انمالك إذا كان قد عرف بهذا التفرغ رحسب وإئما كذلك إذا كان قد ثبله بدرن 
البا 3 . 

كان الحكم بتعلق بتنازل عن إيجار» أي تتازل عن العقد. على أن عموميته نقود إلى 
الأخذ بأنه يتعلق بحوالة حق معزولة. والإسناد إلى المادة 1680 من القانون المدني هوء 
إضافة إلى ذلك؛ موشر جدي بهذا المعنىء والاجتهاد الحديث في هلا الاتجاه. 

فالتفرغ بالتالي غير قابل للاحتجاج به ولاسيما ضد المدين المحال عليه. رحكمت 
الغرفة الثالثة في محكمة النقض أيضاً بشكل أرضح؛ في 12 حزيران 1985ء استناداً إلى 
المادتين 1165 و 1690ء «بأن حرالة الحق ليس لها مقعول إلا بين الفريقينء» وبان الخيرء 
ولاسيما المدين المحال عليهء ليس في رسعه الاحتجاج به ولا التمسك به . 





(11 التقفي التجاري؛ أول كانرن الأول 1987ء النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 251» صقحة  ,188‏ الشرفة السفنية 
الأولى في مسكمة القفى 8 نشرين الأول 1980, النثرة المدنية» آء رتم 4248؛ صفحة 189. 

(2) التقضى التصاري. 15 تمرز 41888 النشرة المدنة؛ ¥ رمم 157 صفسة 1132 المجلة الفملة للقانرن 
المدني؛ 1987: صفحة 4758 رقم 411 ملاسظة #ع .1. . انظر غرئة العرائشيء 5 كانئرن الأول 
8 ماعط الدرريء 78» 1ء 275 يلغي ليكون الإبلاغ إبلاغ التفريغ أن يعطي» کالابلاغ» خلاصة 
عن الحفرغ الذي يجعل الفل أكيداً؛. 

(3) النشرة المدنية؛ رئم ؟؛ عمالوط 1975, صفسة 1348 مجلة قصر العدل؛ 1375ء 1. 342 ملاحسظة طم 
B٤‏ -1ة. رل الل جديداً ني الحثيقة؛ إذ يمعكن أن يد إلى سابقات متها حكم النقض المدني لي 4 
كائرن الأرل 182۳ء عا3 1828 ١1‏ 42+ يوميات الكتابة العدلء 1828 الد 8487»> مفصة 88 3, 
على أن أسكاباً أخرى يمن التمك بها على انها تمائل معرفة المسال عليه بالمعاملات الراردة في السادة 
0 سس القانون المدئي (ددتوجفت؛ الاطروسة المذكورة سابقاء صفحة 48 وما يلبها): النقضض المدني في 
2 تصرز 1831ء 31 .0۴ اء 242؛ ضرفة المرالض» 17 آب 41844 هعاق 48 1. هق غير أن 
المعرقةء في هذا الحكمء لم تكن سر عنسر بين غيره من العناصر, 

447 انظر: «Marty, Raynaud et Jeslaz, Lea oblgatioma‏ الجزء 2 النظامء رتم 14357 وهم يتشهدرن بالحكم 
كعرالة سي , 

(5) الخرة المدنيةء 111+ رتم 95: صفسة ١73‏ المجلة الفصلة للقائرن الملني» 1980ء صفصة 3458 رقم 8؛ 
ملاحظة 1ع ,3. إن الحكم» بسبب صياغته العامة + يبدو أنه يدين الفرشیات التي بنافع عنها بودواجه7 و 
re‏ (رقد اتيد بهما دمأعبهه) في أطررححه المذكررة مابقاً؛ صفحة 42) واللذان يفرقان بين فين 
من الفيرء المدين الال عليه من جهة أولى؛ رالغير الآخرين من جهة ثانبة. إن مجرد علم الال عليه 
بالتفرغ؛ بالنبة إلى الأول؛ يكفي ليكرن مستجا به تجاهه؛ ولم يكن ذلك لي هذه الصالة في مكان الغير 
الأخرين. ربالبة إلى الثائي آنه مبدأ سل عتكي يجب أن تغلب . ربمكن التعليق بأن الغرفة المدئية لي 
مصكدة النتضس في 24 كائرن الارل 4 يرميات الكتابة العدل 1885: اليند 25598؛ مفحة 80؛ - 


313 


كما أن مجرد معرفة تفرع سايق لا يكفي لحلع المتنازل له الثاني من إبلاغ المدين هذا 
النقل بشكل مقيد والتغلب على المنتازل له الأول 
والمادة 12- 2 من اتفافية روما في 19 حزيران 1980» ني قانون المجموعاث 
الأورربية ء المتعلقة بالقانرن المطبق على الموجيات العقديةء تحدد أن القانون الذي ينوس 
الدين (له) المتنازل عئه هر الذي يحدد الطابع القابل للتنازل؛ والعلاقات بين المتنازل له 
والمدين > وشروط حجية التنازل تجاه المدين والطابع التحريري للتقديم الذي يفوم به 
المدين. وتر صياغة النص بالضرورة مألة معرفة ما هو القانون الذي يجب أن ينوس 
حجية الشازل في وه الفير ما عدا المدين: المتنازل له الثاني على سيل المثال. وهذا النص 
بالفعل لا يتهدف سوي حجية التنازل تتجاء المدين المحال عليه . 
1 الكميالة غير المقبولة. 
بمقتضى الماحة 116 الفقرة 3؛ من قانون التجارة «تنقل ملكيةٍ مقابل الوفاء كما 
لحاملي الكميالة المتعاقبين؛. ويبدر أن هذه المادة تشمل الأوضاع كافةً طالما أنها لا تفرق 
بين أن تكون الكميالة مقبولة أم لا. وبالفعل حكمت الشرفة التجارية في محكمة النقضص في 
عامي 0 ر 1982 بان نقل ملكية مقابل الوقاء كان مستقلاً عن قبرل المسحوب عليه. 
وبالتالي ينم النقل في تاريخ تمليم المند إلى المتاجر أو تظهيرء” . وجرى الاستنتاج من 
ذلك أن الح الذي يعود إلى الحامل يكفي لملع دائني الساحب من حجز مقابل الوفاء 
الموجود لدی الغير بين يدي المسحوب عله“ , 
يد أن محكمة النقض عدلت اجتهادها ابتداء من عام 1984 . نفي حكم أول في 6 


د حكمت بأن جرد علم دائثي السرالة بالحرالة الساملة؛ في غياب فش مولاء الدائين؛ لا كفي لجسل 
اتقل مستبا به شلعم (حكم واضح إلى درجة أنه يمكن اعتباره حكم تقفى). إن حكم 12 حزيران 1985 
يثير مم ذلك سعريات. وبالفعل حكمت أسكام أخرى بأن هدم إتمام المعاملات المتصوس عليها ني 
المادة 1630 من القائون المدنيٍ لا يجعل #المتفرغ له غير مقبرل لمطالبة المدين المحال عليه بتفيدٌ موجه 
عندما لا يكرت هذا العنفد قابلاً لأن ينكل عالقا لأي حي حدث منل ولادة الدين على المدين المسال 
عله أو على ششمى عر أجتبي عن السوالةة (النقفن الملئي ني 26 قباط 1985ء مئك الاجتهادات 
الدرري؛ 41888 11: 220807 ملین 2601 .8 وهر غير منشرر ني الشرة : الرسمية» رقد اسهد به أيضاً 
Mere‏ .1 الملاحظة المذكورة سابقاً)ء انظر حول هذه المالة جمزوعل )ع مورد ,واو المذكررين 
سابقاء رقم 365, 

(1) النقفى المدني ني 8 آذار 1980 الخرة المدنية؛ لأ رقم 137: صفصة 106, 

(2) اتفاقية شرت بالمرسرم رقم 91 - 242 في 28 شباط 1991 ءمالە0] 1891ء صفحة 171. 

(3) النقضى المدني في 14 كانون الأول 21870 8|152 1872» صفسة 1: تمليق عواتامظ ,8. . اقفن المدني 
في 19 تشرين الثاني 41982 النشرة الملئية» 1ء رتم 0374 صفحة 1314 «مالة8 1983 سصقحة 246 

من التقرير؛ ملاحظة عملااءطد© .قة. كان الصامل + في هله القشية الأخيرة: مظهراً له رمرتيئاً. 

(4) أصلاماة اع Ripert‏ الصزء 11ء المذكرر ناء رقم 18781. 

(5) لمة اكام مل عام 1973 تقل أن ساحب كمبيالة غبر مقبرلة يحتفظ بحن السطالة بذينه على المسهوب 
عليه . انظر: ملام اه اجون المرجم عيته ‏ 
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عزبران 1984 حكمت الغرفة التجارة بأن إشعار الغير المدين الموجه إلى المسحوب عليه 
بكمبيالات غير مقبولة كبل استحقاتها كان مفعوله خارة مقابل وقاء المصرفي الذي سبق أن 
حسم عذء الكمييالات!2. وحكمت في 4 كانون الأول 1984 في نزاع بين مقاولين من 
الباطن والمصرف الذي أجرى حسم كميالة غير مقبرلة؛ بأن على المحاكم؛ للحكم لصالح 
المدعي بالدنع على المقاولين من الباطن. أن تحدد أن الدعرى المباشرة لهولاء المقاولين 
جرت ممارستها ابل تاريخ استسقاق الكميالة» وهو تاريخ انطلاقاً من وفي غياب أي عناية 
من قبل المصرفي الذي أجرى الحم: كان مقايل الوفاء الناجم عن السندء حتى غير 
المقبول» مكتساً لهذا المصرفي». ال ذلك يعني الأ بء عن طريق الاستدلال بالفد طبعاء 
أن مقابل الوفاء قد نقل مبدتياً في يوم الاستحقاق”2 , 

وحكمت الغرفة التجارية ذائها بعد ذلك ني 18 آذار 6 في حكم نقضص البأنه ينجم 
عن المادة 116 من قائون التجارة أن الحسم» قبل استحقاق الكميالة غير المقبولة؛ لا يجعل 
دين الساحب على المسحرب عليه غير القابل مستحيلة لصالح الغير الحامل الذي لم يمنع 
المسحوب عله من الدفع؟ . والمقامة ممكنة بالتالي حتى الاستحقاق 

يمكن أخيراً وعلى وجه حاص الاستشهاد بحكم 10 كانون الثاني 9 الذي تضى 
بأن #الفير الحامل ليس له الحى إلا بمقابل الرفاء الذي يمكن أن بكرن مرجرداً بين يدي 
المسحوب عليه عند الاستحقاق؛ وأن المسحوب عله غير القابل يإمكائه التحورر قبل 
استحقاق الكميالة يدنع دينه للاحب؛: حتى ولو كان المحرب عليه قد غلم بوجود السند 
إلا أن يكرت الغير السامل قد عنعه من الشحرر*“ , 

وهذا الحكم الأخير ينبت بدون لبس أن المعرفة بالكميالة من ثبل المسحوب عليه غير 
القابل لا تكفي لجعل مقابل الوفاء غير قابل للتصرف به» مما يعني القرل إن الكمبيالة غير 
قابلة للاحتجاج بها تجاه المسحوب عليه غير القابل . 

وينيغي: تحسب الاجتهادء وجرد عنصر آخر لجعل الكمبيالة محتجاً بها في وجه 
المسحوب عليه: علاية الساحبب أي منم دفع المِلم من الحامل إلى المسحوب عليه غير 





(41 النشرة المدنية ¥[ رقم 1865ء صغفصة 154+ مااع 1985ء صفعة 31 من التقريرء علاعسظة .11 
Cabrilac‏ . 

(2) اا 1985: سفحة 4181 الشرة المدنية؛ 01 رقم 329 صفصسة 287. 

)235 عندما تكون الكميالة مقبرلة يتغلب المصرفي ايأ كان تاريخ ممارية الدعرى المباشرة؛ انظر النشفي 
التجاري : 18غاط 1988 النشية المدة, 1197 رقم 200 فح 517 تقرير مسيكمة اللقشى» مبشصة 71 1" 


رصفسة 172. 
ك2 النشرة السدنية؛ 7۷ء رقم 50ء ضحة 43ء جصااوط 1187, فة 281 سي المرج:؛ ملا حظة .اط 
۴ - وبالمعنى ته اللقض التجاري» 7 تشرين الأول 1987 Dalo‏ 419888 صنصة 51 من 


الو جز + ملاحظة عد طون MM.‏ . 
51 الشرة السدنية ؛ 41 رتم 013 صغصة 7. 


515 


الخاضع مع ذلك لأي شكل خخاصر”"؟. 

واعتبر الفقه والاجتهاد أن ثمة معاملة أخرى معادلة ترتكرّ على تخميص خاص لمقايل 
الوفاء. فشي عرف أننعع.1 والعميد غوإطمع!2) تيكرن ثمة الخصيص حاص لمقابل الوناء؛ 
عندما يبدي الاح ملذ إصدار السندء إرادته في تنسيب ملغ الكمبيالة إلى دين مصدد 
يملكهء في هذا البوم» هذا المسحوب عليه؛. ويحلل هذان المؤلفان هذا اتشيب كتنازل 
حقيقي في وقتهء ريستنتجان من ذلك أن «التسيب الخاص يجمد لسالع الحامل الدين 
المعد» عند الاستصقاق. لخدمة مقابل الوفاء للكسيالة»!©. وبكلمة واحدة يخرج مقابل 
الوقاءء بموجب التنسيب الخاص» ثهائياً من ذمة اللساحب المالية مع جميع النتائج التي 
بفرضها ذلك. 

وكان حكم 28 شباط 1962" فد اعترف بأن معاملة التسيب الخاص هذه قانونية. 
وفى هذه القضية جرى التمسك بأن مقابل وفاء كمبيالة غير مقبولة جرى تنسيبه بشكل خاص . 
وقد رد قضاة الأساس هذا الادعاء. فم تقديم طعن.جرى رده» إلا أن محكمة النقض بينت 
«آن محكمة الاستئناف» برفضها ني هذه الظروف كُبول وجوه تنسيب خاص مزغوم: 
وبالتالي؛ ولعدم وجود ذكر في هذا الشأن في المندء يعود إلى تضاة الأماس تقدير قيمة 
عناصر الإثات البقدمة لهم ومداهاء لم تفعل سوى استخدام سلطتها السيدة», 

وهذا يعني بالضرورة أن الح الخاص لمقابل الوفاء معاملة قاتونية وفعالة ما دام أنها 
تقرد إلى الاعتراف بأن الكميالة محتح بها تجاه الغير. 


11 محاولة تركيب 


2 2 ينبغي التاؤل عما إذا كان بعض الصلول المقدمة يخضم لمنطن معين. 
وبعارة أخرى ؛ هل هناك مادىء موجهة تم أن يحجدد مقا ها غو الدور المحيح الذي 
يجب أن تقرم به المعرفة في إكمال حجية العقد؟. 

إن المألة دقيقة إلى درجة يدو أن المشترع قد حلها حالة بعد حالة؛ بقطع النظر عن 
طبعة الحقوق التي هي مرضرع العقد. رهكذا يمكن التحقى في ما يتعلق بنقل الديون من أن 
المادة 1690 من القانون المدني» رغما عن القرانين العصرية المتحررة عن الشكلية» تبقى 

وبيدو في متاربة أولى أن القانون الوضعي بسعى بلبات إلى توازن معد للتوفين بين 


de credit (1)‏ عاتمرظ toot,‏ .لاه Ch Gavel‏ المذكور مابقاً: رقم 88: صفصة 124. 
ز2( hel de commerce‏ صلء الصسزء 1 1853ء ركم 411. 


3 المرجع يته » رقم ےا4 
5 الشرة الملنية ا IT‏ „ رقم 4 صفصة 108 
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المصالح المشروعة المتنازعة بالضرورة. فليِست المعرفة إذاً سوى وسيلة؛ بين غيرهاء لحل 
هذه المنازعات. وهي تصلمء إضافة إلى ذلك لتقريم درجة حن ية الغير أو سوء نيتهع 
مما هو ديق بصورة خاصة ما أن يتعلق الأمر باعتباره مسؤولاً"". 

ولكن هل يمكن الذهاب أبعد من ذلك؟ وبصورة أدق هل يمكن الأخذ بأن المعرفة؛ 
من حيث المدأء شرط لصجية العقد ضد الفير أم يجبء على العكس» الأحذ بأن المبدا: 
يكمن في القرلين الماثورين الامبق زماناً هو المفضل في القائون» ولا يستطيم أحد أن يعطي 


أكثر مما يملك؟. 
إن دور المعرفة في الحفيغة 'لا يمكن أن يفهم إلا بالنسبة إلى المفاعيل التي ينها العقد 
تمجاه الغير . 


وبالتالي يبدو من الممكن التفريق بين ثلاثة أرضاع: إمّا أن لا يتعدل الوضع بمقتضى 
العقد بالشسبة إلى وضعه السابق؛ وإمًا أن يصيبه مجرد تحريف. وإمًا أن يتفاقم. 


3 _ المعرفة هبدأ لا طائل تحته عندما لا يتغير وضع الغير. 

إن دراسة أنماط نقل الموجبات هي التي؛ تناقفياء تيس استخلاص البدأ. 

ففي حالة التفرع راان بقع عبه تحصيل الدين عادة على المتفرغ الذي يتصرف 
حينذاك بصفات وكيل التفرغ السابقة” . من المهم'إذاً أن يتم إعلام المدين بالتفرغ إذ إن عليه 
دائماً أن برأ بين يدي المتفرغ , 

ويمكن الأخلء كإبات مضاده بأن الممتنازل لها عندما يتصرف مباشرة وبشكل مفيدء 
قد المحال علبهء عليه إخطاره بتظهير الدفع بين يدي موقع الجدول (المادة 5 من قانون 2 
كانون الثاني 1981). فالقائون ينص على أن الإخطار يجب أن يتضمن إلزامياً البيانات المبنة 
بعرسوم“ . ويمكن التقدير تجاه هذا التطلب الشكلي إن مجرد معرفة المدين البحال عليه 
كاني: حتى ولو كان الإخطار يمكن القيام به بالوسائل جميعاً”*". والشكلية لا بد منها لأن 
وضع المدين قد تفاقم؛ وبالفعل لن يتحررء اعتبارأ من الإبلاغ: بشكل صحيم إلا لدى 
مؤمة الائتمان (المادة 5). 

ومعرفة العمدين غير مفيدة على وجه العمرم في حال نقل الدين إلى صندوق الديون 
المشترك (تسيد الدبون)ء لأنه» استاداً إلى المادة 36 الفقرة 41 من قائرن 23 كانون الأول 
8 «يستمر تحصيل الديون المتفرغ عنها في أن يكون مؤمناً من قبل المومة المتفرغةء 





(1) انظر بعررة خامة ملاحظات #اعمصعد: المرجع عينه. الرئم 372 الاق , 

(2) انظر: إماام3 عه امو الجرء 2ء رقم 24287 #بإمئكان السدين المسال عليه الذي غالبا ما يجهل السرالة 
ان يدلع للمسيل رعليه القيام بذلك؛ وهذا الدفع يحررء», 

(3) عاليا المرسرم رنم 81 862 8 أيلرل 1981. 

(4) المادة 2 من مرموم 9 أبلول 1881. 


517 


ضمن شزرط محلدة في اتفاقية معقودة مم شركة إدارة صندوق الديون المشترك». فالتفرغ إذأ 
لم يعدل وضع المدين. . لا شك في أن القانون ينص على إعلام: المدين بموجب كتاب» بيد 
أن هذا الإعلام ليس شرطأ للحجية المحددة بالتاريخ المسجل في الجدول. والبيّة المشادة 
منصرص علها في المادة 36: الفقرة 2ء من القانون. وبمقتضى أحكام هذا النص قبول 
المدين مفروضي عندما بناط تحصيل الديون بشخص غير المؤسسة المتفرغة؛ رفي هذه الحالة 
يجب أن يتم القبول حط في آونة نقل هذا التحصيل. وتظهر معرفة المدين المحال عليه؛ هنا 
أيضاًء غير كافية بالنسبة إلى الشكلية. والب هو أن وضع المدين قد تفاقم طالما أن عله 
التحرر لدى أي أخرى غير يدي الدائن الأولي. 

ومعرفة النبر لت مفروضة أيفاً عند نشرء السق. وهذا عو؛ على وجه الخصرص» 
حالة تفويض الدين والاشتراط لمصلحة الغبر. نوضع الغير» في الواقع» لم يتعدل؛ إذ عليه 
مراعاة العقد»ء بيد أن عذا العقد لا يفرض عليه موجب الفعل ولا موجب عدم الفعل. غير 
أنه إذا كان العقد يسبب له ضرراً فبإمكاله فسخه عن طريق الدعوى البولائية (أو 
الرلصة)". 

ولدعم الرأي المدافع عنه يمكن بان أن محكمة اللقض حكمت بأن فيد الرهونات 
العقارية في الهامش المتصوص عليه ني المادة 2149 من الغائرن المدنيء للحلول الاثفاقي 
في الدين العقاري» لا يعاقب باللآحجية نجاء الغير. ولتسويغ هنا الحل أخذت محكمة 
النقضى بأن الحلول المتضمن تعديلاً في شخص حائز التسجيل لا يفاقم وضع المدين 
وذلك يعني القول إن إعلام الغير» في الواقع؛ عن طريق تقنية العلنية؛ ٠‏ لا طائل ته ذلك يأن 
الحلول لا يودي إلى أي تعديل في وضم الغير. 

4 0 معرفة الغير شرط ضروري وكاب للححية عنذما يحرمه المقد من إمكانية؛ 
بقرض موجب عدم الفعل على رجه العموم. 

بينت دراسة اشتراك الغير أن المعرفة شرط لمسؤولية الشير الغريك. والأمر كذلك 
لأن العقد يتدالحل مع كرة حرية الغير. والقائون يجيز أن يحرم العقد من لم يكونوا فرقاء فيه 


(1) انظر الرقم 465 اللاحن وما يليه . 

(42 الغرنة السدثية اكالمثة في مسكمة التقض» 19 انون الأول 0 التشرة المدلية؛ 0111 رلم 269ء صفحة 
2 _ الشرفة المدنية الثالثة في مسكمة التقفى؛ 5 تمرز 1987: النشرة المدنية 111؛ رقم ٠145‏ صفحة 
5 فهرس كأع25 ]115 1987 النل 44120؛ رتم 1 تهسلين اديفم 1؟ مصلة القائرك العتاري» 
8 صنصحة 4381 ملاحظة #علدأ5 20 الخرئة المدنة الثالة. 20 كائرن الأرل 41888 النشرة المدية 
111 رقم 5 سصفحة ۱1234 فهرس ,Defrkmaik‏ 1990, الد 34291« رقم 5 عصفصسة 2447 مللاحظة 
اتشونز ف .1 . كان الأمر يتعلى في هذه القفة يعارن قانوني. رقام هذا السكم بتسول في اللاجتهاد: انظر 
الغرفة المدنبة اثالئة ني مسكمة القضء 2 شباط 419882: باو 1982 صفحة 308+ تعلبن Franc)‏ ؟ 
المسلة النسلية للفانوت المدني؛ 02 عنسة 623 ملاسظة ااoلر‏ عباتا . 


(3) انظر الرتم 386 الابق. 
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من الحريةء وإنما ينبغي أيها أن يكونوا على علم بالمفد ذلك بأن القاعدة الأولى تبقى قاعدة 
الحرية العقدية . 

ريمكن أن يقود موجب الامتناع؛ في بعض الصالات» إلى موجب إبجابي» أي عندما 
يتماقد الغير وهو جاهل وإنما يعلم لاحقاً بالعقد السابق. وهكذا على المتخدم فسخ عقد 
العمل عندما يعلم أن مستخدمه كان مرئيطأ ببند عدم السنافة مع منتخدمه القديم. 

5 - معرفة الغير لبت كانية على وجه العموم عندما يفاتم العقد وضعه. 

جرت الملاحظة أن معرفة المدين المحال عليه الشخصية:؛ في مادة حرالة الحق؛ غير 
كافية لجعل الحوالة محتجاً بها تجاهه عندما يكون على المدين أن يدنع بين يدي المتتازل 
له" وإنجاز معاملة إضافية مغروض عادة (إبلاغ البعوالة أو الإعلام بهاء عدم الدفع أو قبول 
المدين). ويمكن التقدير أن ذلك لأن العقد يغرفى عادة على الغير ‏ المدين المحال عليه 
أن يدنع للدائن الذي لم يكن من تماقد معه'“» وبتعبير آخر تقرض الحرالة عليه موجباً 
إيجابياً ؛ إنها نفاقم وضع . 

والنقل عن طريق الحلول يشكل امعناء للقاعدة. على أن مدى الاستتاء لم يكن واسعاً 
عندما فرض الاجتهاد المعرئة كشرط لحجية الحلرل. وين السيد 7#6اقع41ظ: إضافة إلى ذلك 
أن الفارق التقليدي في الرقائع بين الحلول وحوالة الس يتقلص”*'. ويقدر المؤلف أن هذا الحل 
كان مرضياً ومتعارضاً مم تدخل تشريعي أيل به بعضهم لإخمضاع الحلول للعلية. وفي الواقع كان 
نوع من التوازن قد تحقن بين مصالح الحال والمدين . إلا أن مسكمة التقضصء بالتخلي عن تطلب 
المعرفة كشرط للحجية»؛ جعلت هذا التوازن الهش مفشرداً على حاب المدين. لقد سعت وله 
ريب إلى تعزيز حماية الحال: أي المكلف تحصيل الديرت بشكل ملموس» ولكنها فحت تماماً 
بمصالح المدين الذي أصبح يخشى دفع الدين نفسه مرتين. وتأمل إذاً أن يتخلى الاجتهاد عن هذا 
المذهي الذي يخشى أن تكون تائجه غير منصفة إلى حد كبير جداً . 

كما ينبني قبرل استتاء ثانٍ للمبدا في ما يتعلق بالتفرغ “إ1آنو8. وبالفعل جرى نقاش في 
ما يختص بحجية الدفم بالمقاصة التي حصلت لاحقاً للغرغ وإنما قبل إبلاغ المدين . وبالقعل 
إن رنض إعطاء المدين الحق في الاحتجاج على الدفم بالمقاصة يمني مفاقمة وضعه في حين 


(4) على وجه العمرم الان عدم إنجاز يعض المعايلات؛ المتصرمي عليها في السادة 1650 من القائرن المدني. 
في عرف بعش الا سكام لا ينم الستازل له التصرف بآن يدنع خد المصال علبه؛ انظر الرقم 380 الابق 
والتمليى الوارد يه . 

22 قارن ب نمه أأدوةاطه هما et Leqe,‏ بعلامزة e,‏ الطبعة الطامسةء مرسرصة ماهتا 3 وهم 
يرّغرن المعاملات الراردة في المادة 1880 من القانوت المدئي ببد| المشعرل التي للعقره. 

37 قارن بتحليل اليلين فة اج سلما رقم ٠225‏ مسد 710 ومايليهاء رفي عرفهيا أن معاملات 
المادة 0 سن القائرت المدني عي إلزامية ما دام أن للمدين المعال عليه مصلصسة لي أن يش المصيل داقه . 

(4) الاطررحة الملكررة مابقأ» رقم 433؛ صفحة 485, 
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أنه بقي جاهلاً التفرغ: والحال إنناء تجاء القاعدة التي تم إبرازهاء ننقاد على الأقل إلى 
رض معرقة العدين لصرمانه من هذا الح . 


وقد حكمت الغرفة التجارية في محكمة القضص» في 18 تموز 1888؛ بأن المحال عله 
بإمكانه الاحتجاج في وجه المتنازل له بالدنع بالمقاصة طالما أن التفرغ لم يبلغ نظامياً وأن 
شروط المقاصة قد تحققت قبل الغرغ”' ولا يدو من الممكن تفير هذا الحكم بالاستدلال 
بالضد لكي يتتج من ذلك أن الإبلاغ النظامي للتفرغ وحده له مفعول جعل الدفع بالمقامة 
غير قابل للاحتجاج به في رجه المتتازل له . ولحل هذه الصعوبة من المناسب السعي إلى 
التعليل انطلاقاً من القائرن العام لحوالة الح بالتمك بالمادة 1285ء الفقرة ٠2‏ من تاتون 
المدني'”. وننص هذه المادة على أن: «التفرغ الذي لم يقبله المدين وإنما تم إبلاغه إياه لا 
يسنم إل مقاصة الديون اللاحقة لهذا الإبلاغ». ريمكن الاعتفاد عند ذلك أن الإبلاغ الوارد 
في المادة 5 يحقق شكل إبلاغ معادل للإبلاغ الرارد في المادة 1295 الفقرة 2ء من الفائون 
المدني وقبول كون الإبلاغ يشكل عقبة أمام مقاصة الديون اللاحقة ته لهذا الوبلاع . وفي شأن 
الديرن السابقة يكون الدفم بالمقامة مستجاً به تجاه المتنازل له حتى ولو لم تجتمع شروط 
المقاصة إلا بعد الإبللاغ؛ فما هر أساسي أن يكون الق في الدين موجرداً قبل إبلاغ التفرع 
Daily‏ . غير أن هذه الطريقة في الاستدلال لا تبدو مقبولة لأن مفعولها لن يكوت جحل 
إبلاغ المدين شرطاً لحجية التفرغ. والحال ان فأرق التفرغ عن الدين في القالون المدني» 
التفرغ بولانهناء يأخذ مفعرله ين الفريقين ويغدو محتجاً به تجاء الغير في التاريخ المجل في 
الجدول: (المادة 4)؛ بحيب أن التفرع Dailly‏ : على عبيل استعادة تعبير اليد عناع335» 
«سفصل بالنبة إلى الغانون المدني»* . ينبغي إذاً تغليب المادة 4 من القانون وتقدير أن 
الدفم بالمقاصة لا يحتج به تجاه المتنازل له الاه منذ يرم التاريخ المسجل في الجدول ؛ 
وهكذا عناك استغناء حقيقى للميد]. 


() النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 227؛ صفحة 152+ عالطا 1990ء صفحة 215 من المرجر؛ ملاعظة .م 
Hûnorat‏ . 

(2) بهذا المعنى؛ :تووم .۸ء الملاحظات المذكورة سابقا. 

43 بهذا المعنىي. Ripert el Robot‏ الصرء 2 رم 24288 

(4 النقفن التجاري؛ أرل كانون الأول 1987؛ النشرة المدنية» 1۷ء رمم 251: صفحة 183 (القائون العام 
لسوالة السن»). 

02 تطين قائرن لان[ ؛ للف 1882: العرض بل فة 272 وما يلها رقم 11! ملاحظة على حكم 
مسكمة اماف باريس» الغرثة 6+ غدء 13 أيار 1986 وحم مصكمة امتناف باريس » الغرفة الثالة.» 28 
رین الثاني 1988+ 1987 .0 سس 4 هن السرجر. 

(8) بهذا المعنی مسككمة استعناف باريس:؛ الشرفة 18 غ 13 أيار 1986 عمالو 1987ء صفيسة 143 من 
الموجز ؛ ملاعظة ن#تاعوفهت .14 _ محكسة اماف باريى ؛ الغرفة النائثة هر 28 ريران 1988 Dalloz‏ 
9 الموجز؛ ملاحظة مناعووولا .1. رعلى نض ذلك : مسسككمة استتثاف باريس ) الغرئة 26 8+ 28 
أيلرل 1888 ەلاد 1390ء سفصة 232 من الطرير . 
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ويبدر أن الغرفة التجارية في مسكمة النقض لم تسر في هذه الطريق في حكمها بتاريخ 
5 حزيران 1883 . كانت إحدى الشركات قد تفرغت لاحد المصارف عن دين بثمن نقل 
نت تزه على شركة أخرى. وأبلغ المصرف»ء وتيك المحال عليه في دفاعه في دعرى 
المصرف بالدفع بالتأخير في تنفيذ النقل وبالمقاصة الناتجة عن الدين الناشىء عن عدم 
التفيذ. وردت مسكمة الاستئاف هذا الادعاء بحجة أن المدين اليس بإمكانه الاحتجاج في 
وجه المصرف الوطني لباريس يدقع المقاعة طالما أن الدين المثار من قبله ضد شركة ۴ا 
(المتفرغة) نشا بعد إبلاغ التنازل وفي تاريخه كان الدين قد حرج من الذمة المالية لشركة 
08 ودخل فى الذمة المالية للمعصرف؟. وأخذت الغرفة التجاريةء اسشاداً إلى المادة 6 من 
قانرن 2 كانون الثاني 41981 بان محكمة الاستئناف» بالحكم على هلا النحوء في حين أن 
إبلاغ حوالة الحقء ما دام إن هذا التغرغ لم يتم قرله» لا تضع عقبة أمام ممارسته اللاحقة 
للدفرع المبنية على علاقاته الشخصية مع المتفرغ؛ وبصورة خاصة على المقاصة بين الديون 
الملحقة التى سيكرن بالتبادل حائزهاء انتيكك» المادة 6. 


وكما ببّن السيد 506]6ناهعقضآء ١لا‏ نرىء بذاهة» ما شأن القانون اة فى ما يتعلىق 
بحجية الدفوع» وييدو من الطبيعي أكثر اسي الحل على المادة 4 المتعلقة بحجية التفرغ 
تجاه الغير » وعلى وجه الخصوص تجاء المدين المحال علليهة. إن المادة 6 لا تتعلى بقبول 
المحال عليه ومفاعيله. وببدو إذاً أن دين المدين المحال عليه» في الحكم المعنيء ضد 
المتفرغ»؛ كان قد تشأ بعد التفرغ» يضاف إلى ذلك أن محكمة الاسشاف قصدت إبلاغ 
الشرغ. ويمكن عندئٍ الاستتاج من ذلك أن التاريخ الذي يجب أن يقام له وزن لتحديد حجية 
الدفع بالمقاصة ليس التاريخ الوارد في الجدول وإنما تاريخ القبول غير الملزم مم ذلك على 
الإطلاق بالنبة إلى المدين المحال عليه. غير أن تحليلاً مناتفاً مباشرة لحرفية النص 
رمفهرم #الارتباط؟ لا يمكن أن يسوّغْ ذلك لأن الدين المتمسك به لسويغ المقاصة نكأ بعد 
سريان التفرغ سواء في العلاقات بين الفريقين أو تجاء الغير (المادة 4). يد أن الحل» تجاه 
المبد| الذي تكرن معرفة الغير بالاستناد إليه غير كافية على وجه العموم عندما يفائم العقد 
وضع المدين؛ صحيح مم أن الإبلاغ يمكن أن يعتبر معاملة كائية (انظر المادة 1285: الفقرة 
2 من القانون المدني على سبل الممائلة)؛ وربعا يفسر ذلك الاستناد إلى المعادة 6. على أن 
محكمة النقضء وفقاً لما سبق بيان يدر أنها لطفت قسارة التفسير الحرنى للقانون 
ولانهظ. وأكدت» إضافة إلى ذلك» تحليلها في 9 تشرين الثاني 1993: إذ حكمت «بأن 





(4 التئرة المدنية؛ 17+ رقم 242 صقصة 4172 غداله 41993: سفصة 2495, ملاحظة مها 20 انظ 
بهذا المعنى الفرئة التجارية في مسككمة النقض , 8 شاط 41983 النشرة المدئية؛ 1۷ء رقم 51. صفحة 33 
2ه . الأخذ بأنه من غير المهم "أن يكرن علم تنفيذ العقد الذي بني عليه اللين السازع فيه قد ظهر لاسمقاً 
لإبلاغ السرالةة. ١‏ 

(2) الطبعة الأولى؛ رقم 822: صفحة 816. 
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المدين؛ في حال حرالة الحق» وفي الشكل الوارد في قانون 2 كانون الثاني 1981ء غير 
المقبولة منه» بإمكائه التمسك ضد المصرف المتفرغ له بالدئع بعدم تنفيذ المتفرغ موجباته» 
ححى ولو ظهر لاحقاً لإبلاغ التفرغخ”". وبينت الغرفة ذاتهاء في حكم بتاريخ 8 شباط 
4 , أن الديون كانت في هذه الحالة ملسقة* . 


يبدو إذا في النهاية أن ميدأ الترابط؛ المفهرم بشكل واسع على وجه الخصوص؛ يتيج 
الابتعاد عن حرفية القائون. وبالعقابل» وفي غياب الترابط ء ينبغي أن يكون التاريخ الواجب 
الأخذ به التاريخ الرارد في الجدول. بيد أن ذلك لم يكن الصل الذي اعتمدئه الغرفة 
التجارية. ففي 14 كانون الأول 1993 ردت طعناً بيان «آنه لا ينتج عن السكم رلا عن 
طلبات 86۴۸ أن هذه الأيرة تمسكت بان الديون التي أئارت المقاصة المتعلقة بها كانت 
مترابطة مع الديرن المتازع فيهاء وإلا» فإن الدبون كانت قبل إبلاغ التفرغ قد أصبحت أكيدة 
وقابلة للتحديد ومستحقةء على اعتبار أن هذه الشروط الأخخيرة ضرورية لكى تكون هناك 
مقاصة قانونية . فالتاريخ الواجب الأخذ به إذاً لتحديد حجة الدفم بالمقاصة هوء في غياب 
الترابط؛ إبلاغ المدين المحال عليه؛ مما يعني فرض المعرفة الشخصية لهذا المدين. 
فمحكمة النقض إذاً لطفت إلى حد كبير القساوة الناتجة عن تفير حرفي للقانون 1[9نودآ 
بالتوفبى بين نظام هذا التفرغ ونظام التفرغ في القانرن العام. 

ويمكن في أي حال؛ بيان أن الحرمان من حن الاحتجاج بالدفع المرئكز على 
العلاقات الشخصية بالمتفرع لا ينجم إلا عن برل . وتنص المادة 6 من القانون على أنه ديتاء 
على طلب المستفيد من الجدول بإمكان المدين الالتزام بأن يدفع له مباشرة»”©. والشكلية لا 
بد منها هنا أيفاء إذ بين القانون: «أن هذا التمهد يبت تحت طائلة البطلان: يستند خطي 
يمى: اعمل قبول التفرغ عن دين سهني»“. ووضع المدين المحال عليه هو بفعل ذلك 
مفاقم على وجه الخصرص. وبالفمل يمائل القانون بلا فيد أو شرط المدين المحال عليه 
بعدين صرافي بالأخذ في هذه الحالة «بآن المدين لا يمكنه أن يحتج تجاه مؤسة الالتمان 
بالدفوع المبدية على علافائه الشخصية بموقم الجدولء إلا أن تكون مؤسة الالتمانء 
باكتساب الدين أو بتلقيه: لم تصرف قصداً للإضرار بالغير»!؟: وهذه المفاعيل تفر رفض 


(1) التقفى التجاري؛ 8 رين الثاني 1993:؛ الشرة المانية 1١‏ رقم 4385 صفسة 280. 

(42 النثغرة المدية 11: رلم 35: صفصة 42. 

(5) الهرة الندبة 1۷ رلم 4468 ملس 342+ عملا 1884. صنسة 289+ ملاسظة اعتنوعها .C.‏ 

(4) بمكن أن يفترن القبرل بتحفظات أو يكون شرطياًء انظر النقفى المدني ني 2 عزيران 1982؛ النشرة المدنية» 
۷ رقم 215 صفحة 151. رمن اليح أن الغرغ لان لبس سداً تجاريا. 

)5 أن المد الشطي الذي لا يستعيد العسيخة الجرهرية للمادة 6 لا يمكن أن يردي إلى تطيل مدا لاحجية 
الدنرع. محكمة امتثناف ثرماي؛ الخرفة 12ء 28 كائرن الثاني 1987 معلاو 21988 صفحة 280 
ملاحظة تلاعنةولا! .24 قارن صباغة المادة 8 بسياغة المادة 121 من اللانون المذني , 

(48 انظر بالسبة إلى نطبين علب النقض التجاري ني 3 كانون الأرل 01881 الحثرة المدنيف 1۷ء رمم 24370 د 
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عل از العم رف سأر أنه يعارض الفاتورة استنتاج التعهد د پالاق 





6ئ25 إلا أن الحكم يدعو إلى الفهم أن القبول الخاضم عضي الشروط عو قائرني. 
(1) حكم الغرنة التجارية في مسكسة النقهىء 5 حزيران 41893 الشرة المدئية؛ 1۷ء ركم 243؛ فحة 173 
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القسيم 2 
العقود التي يكون موضوعها حقاً عينياً 


6 _ حجية العقد الذي يكون موضرعه حقاً ثا" تخفم للمنطق عبنه لحجية 
العقد الذي يكون مرضوعه حفا شخصياًء إن الأمر يتعلق دائماً بتامين .القعالية الحامة لاتفاق 
الإرادة المتظور إليه من وحية نظر المتعاقدين تجاه الغير. 

وسلعرض على الثوالي الشروط العامة للحجيةء ثم مفاعبل الحجية تجاء الخلفاء بعفة 
خاصة بسبب خاصتها. 


الفقرة 1 الشروط العامة للحجية 


7 شروط حجية المقد الذي يكون موضوعه حقاً عينياً لا يمكن تفحصها 
تجريدياً؛ بالامتقلال عن طبيعة الشيء الذي يشكل موضرع التقديم الموعود به. وهذا ما 
يفسر تنوم مبادىء الحل التي يعتمدها القانون الوضعي الذي يفرض التفريق حسما يكون 
موفوع العقد حقا عينياً عقارياً : أو حقا عينياً مادياً أو. كذلك ملكية غير مادية. 


1 - الحقوق العينية للعقارية 
8 من المهم في أول الأمر وصف مبد| حجية العقود التي يكرت موضوعها حقاً 
عينياً عقارياً. وهكذا سنرى أن الحجية لا تصطدم باحكام المادة 1165 من القانوك 
المدني: مما يعني أن الغير لا بمكله التذرع بهذه الأحكام بصورة مفيدة. 
وعليه يصبيع من الممكن التطرق إلى مسألة دور العلنية كشرط للحجية. 


(1) انظر: الن#؛ الاطروحة المذكررة سابقاً رقم 173 رما يلبه؛ صقحة 398 وما يليها. . بنتؤاللا8 .ك 
û I'êgard des tiers,‏ تصامه ir Les eftta du‏ ,نعم deş cunlalA apart pout objet un droit‏ غاتإزطوممهجره 1 


compen franco - belge‏ شررات .1.7131 1392ء سفعد 183 رعا بليها. 


5 
١‏ مبد! حجية العقود التي بكون موضوعها حقاً عيبا عقارياً : 


9 2 ستفرق بين العقود التي تصقق نقل الملكية والعقود المتعلقة بالحقوق العينية 
الأخري. 
3) العقود اني بكون موضومها قل الملكية. 


0 2 بدا حسية العلود التي يكون موضوعها تقل الملكية العقارية تجاه الجميع . 

تبين دراسة الاسترداد العقاري أن العقد ناقل الملكة هر بالطبع محتص به تجاه 
الغ 00 , 

يبغي أرلاً التذكير بأنه ليس في القانون الفرني إثبات كامل لح الملكية. فالعلنية 
العقارية التي ينظمها مرسوم 4 كالرن الثاني 1955ء على غرار التجيل المنظم في قانرن 23 
آذار 1855ء لا ينشىء قرينة لا تدحض-على الملكية ولا حتى قرينة عادية . فأمين الجل 
العقاري لأر الشهر العقاري) لا يراقب حقيفة الحق وإنما فقط شكل المقد الذي يجله. 

رالمسألة الني طرحت كانت مألة معرفة ما إذا كان المطالب؛ في نزاع الملكية: 
بإمكائه التمك بعقد قانوني لم يكن فيه المدعى عليه (الحائز على وجه العموم) فريقا فيه . 
أفلا تشكل المادة 1165 من الفانوت المدني عقية أمام قيول هذا النمط من البئة على 
الملكة؟. 

' إن الجراب السلبي هر الذي فرض نفسه. فمن القرن التامع عر قبلت محكمة النقض 
أن السند كان يمكن أن بتذرع به المطالب , 

ورأت في حكم عدر في 22 حزيران 1864“ أن «العقود التي تصلح كسد إثبات عي 
التي نبرم بين مكتسب الملكية والبائع؛ وحق الملكية سيبقى على الدوام مهزوزاً إذا لم نكن 
للعقود المعدة لإثباته قيمة إلا تجاه الأشخاص الذين هم فرتاء فيه؛, 

وحكمت غرفة العرائض بصررة أوضح أبفأء في 15 تشرين الثاني 1897: هبأن إثبات 
حت ملكية السدعي»؛ في مادة استرداد الملكية العقارية؛ بمكن إثياته؛: حتى عن طريق ستدات 
لم يكن المدعى عليه فريقاً فيهاء هر نفسه أر مورثوءء“ . 

ثم تعدلت الميغةء في اتجاء التحديد الدفين. وهكذا يمكن أن نقرأ في حكم 9 كانون 


(41 انظر: #واتلاظ .1 الأطروحة المذكورة سابقاً رقم 40 وما يلبدء صفحة 84 وما يليها, 

(2) انظر الخرفة السدئية الثالئة في مصككمة التقض: 3 يمان 1961 النشرة السدئبة؛ 2111 رقم 80؛ المسجلة 
القصلية للقائرت المدني» 12 صمفحة 168 رنم 4 ملاحظة «ولاء01) .61. انظر التسفظ في الرتم 
1 اللا حي , 

(3؟ De‏ البرري 54 1 12ك؟ 64 رق 1ء 349, 

(4) شرفة العرائضص في مسكمة النقض؛ 15 تثرين الثاني 897 1 #ذلافط الدوري 498 5ء 138 برميات الكتاية 
العدلب 41898 اليد 26477 حفصة 152 رما يلها. 
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الثاني 1901" الصادر امتاداً إلى المواد 411 و 1165 ر 1328 من القائون المدني: 
سبب التسويغ التالي : اسن حيث أن من يطالب بحق الملكية يثبث حقه تجاه المعارفين 
جميعا بتقديم السند الذي انتقل إليه؛ء يدون أن يكرن هناك ما يدعرء في هذا الشآن. إلى 
تطبيق القاعدة الراردة في المادة 1165 من القانون المدني التي بعقنضاها ليس للاتفاقيات 
منعول إلا بين المتعاقدين». إن السند المشار إليه يمكن أن يكرن عملاً ذا توقيع حاص . 
ويمكن أن يتعلن الأمر بعقد تاقل أو إعلاني وحسب*, 

ولم يعارض أحد في هذا الحل. وعكذا كان على الغرفة المدنية الثالثة في محكمة 
النقغى» في حكمها الصادر في 5 أيار 1982ء أن تذكّر محكمة اناف بأن من يتيلك 
بكونه مالك عفار بإمكانه الاستنادء بصفة قرينة تجاء الغيرء إلى مندات ثائلة للملكبة أو معلئة 
هذه الملكية. وعليه انتهك المادة 1165 من القانون المدني الحكم الذي رنض طلب 
المطالب بحجة أن منذاته ليت قابلة للاحتجاج بها ضد المدعى عليهم الذين لم يشتركوا هم 
أتقهم أو مورئهم في هذه العقود. 

1 تسويم انزع اليد الوارد في المادة 1185 من القانون المدني . 

رغماً عن أن الاجتهاد بستند بصورة خاصة إلى المادة 711 من القائرن المدني* » فإن 
الفقه الإجماعي يفسر هذا الحل بالأخذ بأ «السند لا يُنظر إلبه كاتفافية غير محتج بها تجاه 
الغير بهذه الصقة» وإنما كواقعة تثار بصفة ثرينة وبنكن بهذه الصفة؛ استخدامها من قبل 
القاضي وبدون تدخل المادة 1165 من القانون المدني ب . 

ولكن اليس ثمة تناقض ما في هذا النموذج من الاستدلال يقرد إلى الاخخذ بأن 
المطالب» بالتمك بسندهء ١لا‏ يطمح إلى جعل العقد ينتج منعرله: وهو يكتفي بالاحتجاج 
في وجه نخصمه برجود عمل قانوئي قائم سابقاً””'؟1. لأنه ماذا هناك غير جعل العقد ينتج 


(tj‏ القضس الملني؛ 9 انون الثاني 31 ؛ يرميات الكختابة الملل : 1902 الد 22500؛ صقصة 18. استميد 
سب التريغ السدتي كلمة كلمة من قبل مسكمة امكتاف أهناه2. 15 كائرن,الأرل 1909: برميات الكتابة 
العدلءء 1810 الد 28933» صفسة 882. 

(2) النقض المدنيء 27 كانون الأول 41865 دالوظ الدرري 486 41 5 النقفى المدني: 8 تموز 1874. 
Ballaz‏ الديري 74 1 38 

521 رقم‎ ١1985 .كر الطعة اللا‎ Feil, Fr. Terr عع‎ Ph. dimler, Droit civil, lea bens {3) 

(4) النشرة الملية» 11ء رقم 1168ء صغصة ١62‏ عصلاو 1983 صفحة 17 من التغرير» ملاحظة اتات للش 

(5) تت سلكية الأمرال رتنتقل عن طريق الشلافة» بالهبة بين الأحياء أو الهبة الإيصاتية؛ ومفمرل 
الموجبات١1.‏ 

pratique de droit civil frangıis {6)‏ غائم] Plano el Riper,‏ الجزم 111 الأمرال» تاليف ۴a4‏ .34 الطيعة 
النانية؛ متشورات ال0 .10+ 1952 رقم 362 صفحة  ,359‏ انظر كللك A. Well, FF. Terê e! Fh.‏ 
إعلص المذكورين سابقاء رقم  .521‏ عدلسدظ .ظ؛ مرسرعة #مللدتاء فهرس القائرن المدني؛ الاسترنادء 
6 رقم 9 امس( .1 الأطروعة المذكورة مابقا: رقم 441 سفحة 83 وصفحة 64. 

Boule )7(‏ 8 المرجم عينه,. 
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مفعوله لمنع الغير من التنكر لفصواه بأن يفرض عليه مراعاته باليّنة على رجودء وحدها؟ 

ليس العقد قابلاً للاحتجاج به تجاه الغير كواقعة؛ وإنما كعمل قانوتي أنتج مفاصيل 
قانونية. وهذه المفاعيل القانونية هي التي لا يتطيع الغير التنكر لها. وياخذ أحد المؤلقين 
الذي درس العلنية العقارية بصواب أن #الحجبة تجاه الغير بحق أو بعمل قائوني» تتوقف 
على فعاليته التامةء" . 

ويمكن بيان أن الأمر لا بتعلق بامتداد توة العقد الملزمة إلى الغير. فالعقد؛ بتحويله 
الح العينى» استتفد مفاعيله فور + ولا يمكن أن تكرن ثمة مسألة قوة العقد الملزمة 
وبالاحرى امتداد هذه القرة. وقد لوحظء إضافة إلى ذلك أن مدة فعالية العقد بغي عدم 
خلطها مع مدة فعالية الخمق العيني الذي ينشئه العقد””'. وبعبارة أخرى حق الملكية أبدي : 
غير أن ذلك لا يعني أن العقد الذي ينقله هر نفه علامة نزعة أبدية كهذه. 

وإدخال تمييز بين العقد المعتبر صملا قانونياً أو مجرد وائعة هو حشويء إذ لا يفيف 
شيئاًء حتى أنه يبدو تاريخياً من المسمرح به اكتشاف التفريق بين المفعول الملزم والحجية 
تجاء الشير'". ريبدر من الأصح القول إن العقد المعتبر في حد ذاته» بالمعتى التقتي للتسبير 
توافق الإرادة الععلٌ لإنتاج مفاعيل قانونية: هو الذي يحتج به تجاه الجميع . 

ثمة شيء آخر هو تقدير قيمة هذا التوافق في النقاش القانوني وكذلك الشروط 
الاحتمالة لحجيه. وسكذا حكمت مصكمة اللقض» في حكم مبدلي في 12 تشرين الثاني 
07و لم يتم تكذيبه على الإطلاق؛ بأن التفضيل: في صدد الامترداد العقاري عتدما 
يقدم المدعي والمدعي عليه سندات مادرة عن عورثين مختلفين؛ ينغي أن لا يعطى بالشرورة 
الصفة الأقدم؛ رعلى المحاكم أن تقضي وفغاً للظروف ولمستندات القفية. بيد أن هذه 
القاعدة لا تعني أن قضاة الأساس ليس بإمكانهم إعطاء الأنضلية للند الأقدم إذا بدا لهم 
مفضلاً حسب ظروف القضية . فهم يملكون في هذا الشات سلطة تقدير سيدة. يضاف إلى 
ذلك أن محكمة النقض أضانت في حكم ماهر في عام 1907» أن المدعى عليه الذي يقدم 
منداً غير ملزم بإثبات أنه اكتسب بالتقادم (مرور الزمن) ملكية الغقار المتنازع فيه لكي ترد 





1 مرمرعة #دلاقنا . نيرس الثانون اللي » الطبعة الالية ؛ + العلبة المقارية. 21888 رقم‎ uk, Fournier LF 
اختبار السهم.‎ 

(2) تسفظ في شان موجبات الشمانات على مائن البائم ؛ ضسمات العيرب الشفية وضمان شيد نزع اليد . 

إ3( contrat‏ دل 1e4 dures dca‏ ,اعاع۴ .1+ أطررحة في مرنيلييه: مطبوعة علي الآلة الككاتية. 1984: 
رقم 2110 مقصة 7 ومنحة 8. 

(4) أنظر: لامع convention en drûit‏ عل rela‏ ها principe de‏ ها ,لاز هه أطررحة في ستراسبورل: 
8م موسرعة #دللدتظ. 1939 مشلمة )موا .34 رقم 88 وما يليد صفصة 172 وما يليها. 


(5) التقض السدني في 12 تشرين الثاني 1987؛ مالف 1908ء 5. 313: تعلين سعوف8 .۲3 يرميات الكنابة 
العدل» 1908ء الند 29215, مفصة 167 وبا يليها؛ رەن 31801 ı1‏ 388 


Ripert )5(‏ اع Plane‏ تأليف قععواط .1ء المذكررين سابقاً. رقم 1358 صفسة 355. 
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دصوی الامترداة” ع مما يعني آن بإمكان المدعى عليه بمجرد توي الل دفع دعوى 
الاسترداة, 

وهكذا نرى أن المسألة هنا ليست مسألة حجبة السند وإنما مسألة تقدير مئاسبة صلته 
بين الحجة والموضوع (أر: قيمته)'2: مما يفر بسهولة أن القول المأثور الأول في الزمان هو 
المفضل في الحق يجب استبعاده . فالمساآلة لم تعد العمل القانوني المفهوم كترافق الإرادتين 
بشكل مجرد وإنما حقيقة الحق الجرهري الذي يفترض أن يكون العمل القانوني قد ثقله. ولا 
يستبعد السند لأنه غير محتج به كسند» وإثما لأنه لم يؤثر أبداً في الفعالية بين الفرقاء نتنتقل 
رريداً رويد من حجية العمل القانوني إلى الح الذاتي الذي يشرط حجة الاتفاق . 


2 نؤكد محكمة التقضي» بالمقابل: سمر اللند المشترك بين الشلفاء على الد 
الخاص في النزاع الذي يواجهونه تساه الحقرق المينية المتحلفة ‏ 

هذا الوضع الأحير أقل توائراً. نالنزاع يواجه أيضاً خلفين تلمورث ذاته. بيد أن 
الحقرقٌ العيية المثقولة هذه المرة تتناول عقارين مختلفين: أر إذا كانت تتناول العقار عيئه 
يكون الأمر متعلقاً بحقوق عينية مختلفة لا متنافة, 

ريم بعض أحكام محكمة النقض إثيار هذا الوضع وبيان كيف يتم حل النزاع في 
القانون الوضعي . 

ففي حكم صدر في 4 تشرين الأرل 1972 عن الغرفة المدنية الثالثة'*': بيم الملك 
نفسه في عام 1948 لمكي ملكية #ملكين مثلا صقين منفصلين عن ملك واحدة. «قفقام نزام 
بين مكحتي الملكية حول تحديد ملكيهما وملكة قطعة تزيد عن خمة هكتارات؟. فحكم 
قفاة الاستساف لصالح أحد الفريقين» استناداً إلى حواجز معدئية تحدد ملكيته وملاحظة أن 
هذا الشخص دسجل قبل غيرء الد الذي انتقل إليه من المورث نفسه وهو بالثالي مالك 
كامل الأراضي التي كانت في حوزة بائعه داخل الياجات المعدئيةة. 

وقد نقضت محبكمة النقض هذا الحكم لانتهاك المواد 1134 ر 1341 و 1353 من 
القانون المدني والمادة 3 من قانون 23 آذار 1855 حول التسجيل المطبق في زمن هذه 
الوقالع . وأكدت من أجل ذلك «أن على القضاة: في ميل حل الاستردادات العقارية» تطبيق 
سندات الفريقين عندما يحوزانها من مورثهما المشترك؟ و ١إن‏ أسبقية السجيل؛ من جهة 


(1) انظر بهذا المعتى سكم فرقة العرائفى؛ 22 تشرين الثاني 21833 مجلة قصر العدل؛ 1934: 1> 140 

(42 انظر! وملست .3ء الأطررحة المذكررة مابقاء رن 6: صفحة 28ء وصفحة 29 الذي يبين أن الحجية لا 
تستوجب أي تقدير لمناسبة البرهان السطرع به للموضوع؛ انظر أيضاً الرقم 31 الصفحة 255 «البيّنة مرادفة 
لمناسية العلة بالمرضوع» ومراعاة الغر للسجةة. 

privê {3}‏ العمل en‏ وموأ زوع هده UE de4‏ 3[ عل Yel, Le prep‏ + أعلررسة في سترامبورم؛ 41938 
موسوعة #مالد8؛ 1939 مقدمة ا89 .1 رقم 176؛ صفحة 312 في آلمرعا وصفحة 313 في أولها. 

إ4 النشرة المائية؛ ]1ء رقم 495؛ صل 382 
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أخرى» لا توي النزاع إلا أن يكون هذان الفريقان قد اكتباء من المورث نفسهء حقوقاً 
تنافسية على العقار عينه1. 

وي حكم صدر في 4 ثباط 1975 عن الغرفة ذاتها''' في قضية كان فيها المالك ذاته 
ند أعطى مقدماً على الحركة كلا من ولنيه #قامغصم Jean‏ ر Jacques Blaise‏ قطع أراض 
مختافة تعود إليه بعقد كتابة عدل فى 3 حسزيران 1834 و 3 حزيران 1846. #وعله العقود 
تعطى كلا من الموهوب لهما حقوقاً.. على الممر الضيق المستعمل بالاشتراك منذ ذلك 
الرقت: وهو يفصل قطم الأرض المخصمة لكل عن الولدين؟. وزغا النزاع بين خعلفاء مومعل 
«Antoine‏ والرناق Zucchettî‏ مم خلف عفتماظ Jacques‏ معطعة813 Antoine‏ » تناول طيمة 
الحترق على هذا الممر الضيق. ارمن أجل الاعتراف للد تعناعمةا8 8أمامة بارتفاق 
مرور وليس بح ملكية على الشيوع طالب بهاء «أخخذ القرار المطعون قيه» بأن الرئاق 
عض وهم خلفاء عدأمنهة قؤولء «يجب الإعلان أنهم وحدهم مالكر الممر الضيق 
بموجب عقد اكتساب ملكية في 30 كانون الثاني 1906 يذكر صراحة حقهم في الملكية 
ويمكن بشكل صحيح الاحتجاج به في وجه تغطموداظ: طالما أن عقد 3 حزيران 1848 
الذي يكتب مه حقوقه ينص على الاستعمال المشترك للممر الضيى من قبل الشقيقين 
ربالتالي لا يعطيه سوی حن مرور؟. 

وقد نقضت محكمة اللقض هذا الحكم إذ ذگرت» استناداً إلى المادة 1134 من القائون 
المدنى؛ #بآن على القضاة لحل الاسترداداث العقاوية أن يطبقوا سنداث الفريقين عندما 
يتمدونها من مورث مشترك. واستنتجت من ذلك :أن محكمة الامتثناف» بالحكم على عذا 
النحرء بدون عقابلة عقدي 3 حزيران 1834 و 3 حزيران 1848 الصادرين كلاهما عن . . 
المررث المشترك للفريقين» في حين أن عقد اكاب الملكية في 30 كائرن الثاني 1906 لا 
يمكن» أيآ كانت أحكامه؛ أن يعطي المكتبين أكثر من الحقوق التي يملكها اللالعون أنضهم 
بموجب عقد 3 حزيران 1834: لم نعط حكمها الأساس القانوني». 

وعلى قضاة الاأماس كما ذكّرت بذلك الغرفة المدنية الثالثة في محكمة اللقض في 4 
كانون< الثاني 19379 في قفية استرداد الفرقاء فيها هم خلفاء المورث نفهء ثغليب العقد 
الأقدمء المشترك بين الفريقين؛ على النداث اللاحقة التي لم تعدل من جائب واحد النظام 
القانوني المقام سابقاً . 

إن محكمة النقض أكدت في هذء الأحكام الثلاثةء تطبيقاً للمادة 1134 من القانون 
المدني؛ المفعول الملزم للعقود الصادرة عن المورث المكترك للمتقاضين. وكما لر سر 





(1) التشرة السدية؛ ]17+ رتم 42؛ صفصة 33. 

(2) 42.1878 صفحة 240 من التقرير, 

)22 مأوهده؟ .10 تسليق على حكم الغرنة المدنية الأولى في سسكا النقض» أول نبان 1981: مصتف 
1لا جنهادات الدرري؛ 1982ء 11: 18887 في النهاية . انظر بالمعنى عينه 0ه0ك21)؛ ملاحظة في المعجلة 
الفصلية للقائرن المدني > 1883 فسة 559. 
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دلا دخل للمادة 1165 في القفبية ذلك بأن النزاع هو بين خلفاء مورث مشترك» ويقتضي 
التمسك بإعمال القوة الملزمة للعقودة, 
2) العقود التي يكون موضوعها غير موضوع نقل الملكية. 


3 من الممكن تصنيف هذه المقرد ني فشن ؛ العقود التي يكرن موو عها قا 
عينياً تابعاً من جهة أولىء والعقود الثي يكون موضوعها حقاً عيبا موفتاً من جهة ثائية, 
ا الحقوق العبية التابعة. 


404 - المتصرد شر الرهن العقاري ورهن الحيارة العقاري . 


5 الرعهن العقاري. 

عرفت المادة 2114 من القانوت هذا الرهن بأنه #حي عيني على العقارات المخصصة 
لتسديد مو جيب؟ , 

كانت القاعدة» 0 قاعدة حجية ة الرهونات العقارية بقرة القانون؛ بالاستقلال عن 
ل وكان المبداً إذا ا فما عقد الرهن العفاري بقوة الفانون تجاه الجسيع . وقانون 
9 مييدور العام 111 (27 حزيران 1795) هو الذي نظم علنة الرهونات العقارية لأول مرةء 
5 هذا ذا القانرن الناقص ١‏ يطبق إل ادرا ونظم قانون 11 1 بومير العام 911 (أول 
0 مبد| العلئية مع التخلي عنه لصالح النساء المتزرجات والأشخاص تحت الرصاية"“ , 
رمسم قانون 23 آذار 1855 وكذلك لسو س أخرى سايقة يعفن الإقراط الناشيء صن الطابع 
المستتر لهذه الرهونات”) ثم ألغى مرسرم 4 كانون الثاني 1955 هله الرهوتاث المستترة 
ببجمل مر تتها هشو اة عل ت لي . 

رفي سا يخخص. بالتفرغ س الأقدمية: آي؛ حب تعر بف Becqué‏ « # بالا تفاقة التي 
يتفرع فيها دائن رهن عقاري إلى دائن آغغر له رهن عقاري على العقار عينه عن المركية ة التي 
تعود إليه وبمفعوله يكون مف اا عليداء وكانت القاعدة؛ بل إملاح العلنية العقارية ني ماع 





.252 الطبعة الطامسة 41908 رتم‎ 25 Pelt, Trail Hmentaire de droit romain (1 

et Ripert )2(‏ امنمولظ؛ الجزء 11 تأليف شندوءع8 8؛ رقم 2594 والصرء آ1آ×؛ رقم 771 رما يليه. 

et Ripert )3(‏ امأدداع؛ الجزء 711: تأليف فاوع8 .8ء المرجه عبنه مرسرعة #دتلدتكء لهرس القانون المدني» 
+ الرهن المتاري تأليف cP. Ramu el A, Piedglierrê‏ 1972 رقم 203, 

Ripert (4)‏ اع Plano‏ الجزء 311 تالف كتاجومعظ 8 رقم 685. 

(5) انظر حول هذه المسائل التاريضيةٌ جما ؛ممونظ > اوأحماط؛ الجزء 11 تأليف فع .8؛ رتم 780 
وما بليه. 

(8) انظر سول تطور الرهرنات العقاريا القائرلية والظام العام للرهن العقاري» التامينات. 

droit civil français {7}‏ عد Ripert, Trak‏ أن Pani‏ الجزء 3111 ؛ الطبمة الثانةء 1853» رقم 1304 
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5 , بأته لا يخضع لأي علنية بالنسبة إلى حجيته تجاه الغير"", وامتخلص اليد وء 
من ذلك أن النظام كات يمائل نقل الملكية بمجرد التوافق“. 

ومرسوم 4 كانون الثاني 1955 هو الذي؛ بتعديل المادة 2149 من القانون المدني: 
أخفع للعلنية التفرغ عن الأقدمية في شكل ذكر في هامثى تسجيلات الرهونات العقارية 
الموجودة. وغدت هذه العلتية «إلزامية وفرورية لجعل التفرغ هن أقدمية الرهن العقاري. 
محتجاً به تجاه الف :+ , 

6 - رهن الحيازة العقاري . 

تنظم هذا الرحن المواد 2085 إلى 2091 من القانرن المدئي . أنه #عقد يضع بمقتضياء 
المدين أو الغير عقاراً في الحيازة حتى يتم دنع الدين بكامله مع الإجازة بجني الثمار لتتسيبها 
سنوباً إنا إلى الفوائد إذا كانت مترجية عليهء وإذا فاضت إلى رأس مال الدين» وما إلى رأس 
المال فقط إذا لم تكن ثمة فوائد متوجبة»(*". يكمن الفرق بيله ورهن الحيازة العقاري في 
الرفع الفوري ليد العدين أو الغير الضامن عن العقار المخصص لفماث الدفع لصالح الدائن» 
مما يقرب رهن الحازة المقاري من رهن المنقول. 

وقد جرت في القرت التاسم عشر منافلة مألة معرفة ما إذا كان الدائن حاتز حق 
عينى. وهكذ! جرث ممائلة رهن الحيازة العقاري بمجرد تفريض لكمار القادمة©©. والرأي 
الذي تغلب اليوم هر رأي تخصيص الدائن بحل عبني حقيقي”" , 

وكان التقدير؛ قبل تائون 23 آذار 1855 حول تسجيل الرهن العقاري؛ أن اتجيل لم 

يكن مطلوباً للمحافظة على حقرق دائن رهن الحسيازة العقاري بسبب وضع الحيازة الضروري 
بين يدي الدائن. "لم يتم إخظار الغير براقم الصيازة ذائها بأن الثمار لا تعرد إلى مالك 
العقار؟ سراء ابتعلم لدي المذعى عليه أو قدم السندات؛ يبقى التمتم برهن السيازة المقاري 





(1) التقض المدلي في 21 أيار 1901ء 1201662 الدرري 1901 1 321. 

ı1 989 «Economica Gly :L'nppagtilitt dı dmit rél, De la ومناءدهد‎ judiciaire هل‎ draila 2} 
.281 مقدمة لساوموهي8 ,۳ء رقم‎ 

(3) الشضي التجاري في 58 كائرن الثاني 1887ء الشرة السدنية؛ *1؛ رقم 5: صفصة 3؛ جواله© 1987 مفسة 
5 علب نقووم عل والرقم 2 اللاسى , 

mylhe ou réalile {4}‏ رمطصطة نوه[ Delo 2. Tepe,‏ 1989 العرفي 727611 فة 143 رما بليها. 

(5) #صونة » Plan‏ الجرء 11× تأليف 6ت8 .8ء المرجع عينهء رقم 280 صفحة 340, 

(45 انظر يوميات الككتابة العدل 41838 الد 10229ء صسفحة 12 رما يليهاء نفاش ممصل يبتشهد ب هناكه8. 8 
أيار 1838: امن حيث أن الدائنء عن طريق رهن الهيازة العقاري» لا يكنب إل إمكانية الدفع له عن 
طرين ثمار العقار المرهرن؛ بدوت أن بسب على هذا العقار أي حق عيني؟, 

0 مرموعة #هالهناء مهرس القانون المدني؛ ۷ء رهن الشيازة العقاري؛ تأليف ممنطامظ ١2.‏ 19866 رتم 240 
المؤلفون المتثهد بھم؛ ولا سپا غندودة8: الجڑء 311 من مطوّل Pani el Ripert‏ رقم 30؛ فة 
5 رصفحة 0356 وهما يبرزان ملطة اناه ررمف ارهن سيازة المتقرل أو الثايت؟ المرتبط يرهن 
الحيازة المقاري . ريقتضي أن يضاف إلى ذلك سي التففيل على الثمن المعطى للدائن. 
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والحيازة الوقتية التي هي الشرط الأماسي لسقه إخطاراً للفير كما حيازة المتمتم بحق الانتفاع 
أو صاحب ق الاستسمال أو المزارع أو المتابىء". 

على أنه جرى بيان أن عدم نائدة التسجيل لا يعني أن العقد كان بحد ذاته قايلاً 
للاحتجاج به تجاه الغير) أي بمجرد وجرد . يجب بالفعل الأغل في الحبان أن رهن 
الحبازة المقاري يدخحل في فة العقود العينية” . رعليه لن يتكوّن العقد قانوناً إل أن يترافق عم 
نزع يد منكىء الرعن. وبالتالي لن يكرن محتجاً به ضد الغير إلا في عذا التاريخ, 

بيد أن مدأ الحجية لا يدو أنه أعيد النظر فيه. وبالفعل هنيغي أن يبقى حاضراً هي 
الثعن أن العقد لا يمكن الا حتجاج به بصورة فعالة قد الغير إلا أن تجتمع فيه جميع 
الشروط المطلوبة قانوناً لتكويته . وقبول قاعدة معاكسة يعني أن تكرن للعقد مفاعيل أكثر تجاه 
الغير لا يمكن الشخلص منها بن الفريقين. وعكذا يتحلل عقد رهن الحازة المفاري الذي لا 
يتبعه وضح الحيازة الحقيقية بين يدي الدائن أو الغير المتفق عليه كوعد برهن الحيازة 
العفاري”*'. ولا قيمة له على هذا النحو بين الفريقين. ربالتالي لا يعقل أن يساوي وعد كهذا 
رهن المحازة العقاري تجاه الغير. فالحجية» كما جرى بيان ذلك تقنية تتيم جعل العقد ينتج 
مفاعيله جميعاً: ومفاعيله وحسب”". فالطايع العيني للعقد هو إذاً بدرن تأثير في مدا 
الحجبة . 


وقد فرض قائرن 23 آذار 1855 تسجيل رهن السيازة العقاري كشرط لحجيته في وجه 
الغير ولا سيما داتتى الرعن العقاري”. 


أها مرسرم 4 كانون الثاني 1855 فلا يستهدف رهن الحيازة العقاري بشكل صريح ۽ 
وإنما يقدر أنه ضمن تكرينات الحقوق العينية العقارية الثي أبرزتها المادة 28 - 1 مته" , 


(1) يرميات الكتابة العدل؛ 44839 الد 010229 صفصة 17 لقاش مفسل . 

.13 .ك المقالة المذكورة سابقاًء رقم‎ iia, Lop por معن‎ contra relat aux drotla rel (2) 

(3) دامع ۔۴؛ موسوعة عمالع0؛ فهرس القانون المذنيء ١‏ رهن السيازة العتاري؛ 1986؛ رلم 8. 

(4) انظر حول صحة وعود العلرد العييةء تكرين العقد؛ رت 450, 

(5) انظر الرقم 386 السابق. 

(8) المادة 2: تيسصل أيضاً: أرلاً اي عقد مكرّن لرهن الحيازة العقاري. . .+ المادة 3: ذلا يمكن أن تون 
الحفرف التانجة عن الفكرد المينة في السواد الابقة» حتى تجيلهاء محتصا بها تجاء الغير الذي يملك 
عرفا على المقار وعافظ مليها ونا للقرانئن1. 

(7) انظر على سيل السثال؛ سبكم مصكمة استتاف باربسء 12 كائرن الثاني 1895: يوميات الكتابة العدلء 
8 البمد 25886: مفسة ۲34 ماله اللرري ١86‏ 2؛ 257 تعلبىق لزنا - Cezar‏ رعرزة 298 4ã‏ 
3 الذي سبكم بأن دالني الرهن العقاري المسجليخ على العقار قبل إنجاز التجيل بإنكائهم حصره كما 
يحلر لهم ركسا لر أن رهن الحيازة العقاري لم يكن مرجوفاً . 

(8) صمنطمظ ,5 المذكون مابقأ رقم 38. 


7 
ب) الستوق النة اللأماسية الموقة. 


7- لن نتطرق هنا للحقوق العينية المرقتة التي أنامها التشريع العصري: أي 
الايجار للناء (المنشا بقائون 16 كانوت الأول 219864 وإيجار إعادة التأهيل (المنشأ بقانون 
1 أيار 1990)ء لأنها لا تأي بشيء في دراسة مدإ الحجيةء ومفعرل ذلك تقليص فئة 
الإستاد إلى إيجار الحكر الحكمي وحن الانتفاع بالحقوق العينة العقارية. 


8 - إيجار الحكر الحكمي”'' يعرّف كإيجار عفار يتلقى فيه المؤجر» لمدة لا يمكن 
أن تكرن أدنى من 18 سنة وأكثر من 99 سنةء حقاً عينياً عقارياً يعطبه بعض الامتيازات 
عي امتيازات المالك مقابل عائدة سنرية لها طابع الزهيد. ومصدره رومائي وکات متسملا 
في القانون القديم. ثم أصبح موضوع قانون 18 كانون الأول 41780 وإئما لم يدخل في 
القانون المدني*. ثم جرى تنظيمه لاحقاً بقانون 25 حزيران 1902 وتم تقنينه في المواد 
1 - 1 سآ إلى 451 1.13 من القانون الريفي . 

وغداة إصدار عدولة القاثون المدني كانت طييعته موضوع لقاش : هل يتعلق الأمر ببحق 
عبني أو بمجرد حن شخصي قابل لتسجيل كرهن عقاري؟ وحكمت محاكم النقض» إسعناداً 
إلى التقليد. بآن سق السكر الحكمي له طابع عبني" . 

ولا يدر أن أي نفاش تتاول حجية إيجار الحكر الحكمي تجاه الثير. وبمقدار ما يكرن 
إيجار الحكر الحكمي عقداً ثوائقياً يكون بدأ الحل الحجة بقرة القانون» بدون أن تكون ثمة 
حاجة إلى تقليد حقيقي . 

وقد فرضن علية هذا الإبجارء في أي حال» انون 23 آذار 1855 وأصبحت العلنية 
اليوم إلزامية بسرسوم 4 كانون الثاني 1985. 


9 - حق الانتفاع «هو حن التمتع بأشياء يملكها.آحر كما المالك نفسه وإنما شرط 
المحائظة علبها» (المادة 578 من القانون المدئي). إنه حق عبني عمري بشكل أماسي 2 





Riper, Trek de droit civ ranges 41 (‏ اع aie‏ الجزء 117 الطبعة الثانيةء منشرراث .1.,6.8.5؛ 03952 
الأسرال. تالف M1. Plead‏ الأرقام 1000 إلى 1002ء سغفصة 885 روما يليها. 

(2) كان مقبولاً مم ذلك أن القائرن المدتي لم يدن إيجار الحكر السكسي ترط أن لا يتصاوز 98 سنة. انظر 
تمعمتظ et‏ ھا۴ ء الجزء 111» تأليف لو۴ .اء رقم 1000: وكذلك يوميات القحابة العدل؛ 415821 
الل 3848 فحة 203» النقاش . 

e Ripert )3(‏ [منحماط» الچزء 11ء تأليف لمهعا۴ .34) المرجع عينه. 

(4) المادتان 617 ر 818 من القائرك المدني . ومكذاء بالة إلى ,مسكمة النقضء لا يشككل تكوين سق انتفاع 
حن لصق الإعلانات على جدار عقار وضعه مالكه في نظام المذكية المشتركة من أجل عه حصصاًء ما دام 
العقد المكوّن الملكية المشتركا ينس على أن المالك يحتفظ بهذا الحن أبديأ مع إمكانية التفرغ عنه للغير 
(الغرفة المدنية الثالثة في مصكسة النقضى» 18 كائرن الثاني 41884 النشرة المدنية؛ 111: رقم 116 صفحة 
2 5 .13 صضفمحة 504 تعلين اه2 .4۴ مسنف الاستيادات الديري؛ 1886 11ء 206547 
تسن مشنطاعة8) . 
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قابل للرهن العقاري عندما يتناول عقاراً. وهذا ما يفسر أن مشترع عام 1855 أخضع 
تكرين حق الانتفاع بعوض بين الأحياء أو الموصى لهم لمعاملة التسجيل'2؛ وأصبحت 
العلنية مطلوبة تطيقاً للمادة 28 من مرسرم 4 كاتون الثاني 1955. 

وكانت هبة حق الانتفاع» قبل إنشاء العلنية» خاضعة لمعاملة التسجيل الميئة في المادة 
9 من القانون المدني. إلا أنه ينبغي؛ في ما يتعلق بإنشاء الرهن بعوضء على ها يبدو 
تفرير أن ميدأ الحجية بقرة القانون واجب التطيق!. 


نے = فال العلتة . 


0 - دور العلنية العقاري: كثرط للحبيةء ظهر من دراسته التاريخية التي بينت أنه 
يجب التفريق بين ثللاث نثات من الأهمال؛ ت بالات الملكية بعوضن وإنشام الرهن 
العقاري والیات بين الأسياء. 


5) دور العلية في عقود اليم . 

1 كانت ملكية العقارات في القانون القديم تنتفل بالامتقلال عن أي شكل 
تسجيل لعقد البيع: ها عدا الاسثناءات المتعلقة ببعض الشكليات الرسمية للنظام الإقطاعي 
في البلدان المسماة بلدان رهن المنقول أو الثابت”. 

رلم يعدل القائون الوسيط فوراً هذه الحالة: طالما أن الملكيةء في ظل قائون 9 
مسيدور العام 517 (27 حزيران 1795) الذي نظم علنية الرهونات العقارية» كانت تنتقل 
بالاستقلال عن تسجيل عقد البيءع”. ولم يفرض تسجيل العقود الناقلة للاموال والحقوق 
القابلة للرهن العقاري لتكرن محتجاً بها تجاه الخير إلا فانون 11 برومير العام 9/11 (أرل 
تثرين الثاني 08 . 


إلا أنْ مدوّئة قوانين ابوليون عادت إلى تقليد القائون القديم بدرن تفط عيب نقل 


الملكيات المحقق في ظل قائرن برومير . ولم تفرض السجيل من أجل الحجية تجاه الثير 
في صدد تقل الملكية العقاربة» وهذا ما حكمت به محكمة النقض في حكم ه قغللة۴ 


.785 رقم‎ XM. Fr الجزء 11 تالف‎ Flank ان‎ Riper )1( 

(42 انظر حرل هرر علئة الهباثت: رقم 413 اللاحى. 

(43 لا يبدو ابا أن هناك منازعات ققاثية حول هلء العسالة. 

(4) انظر يوميات الكتاية العدل»الجدول التسلبلي والألفاتي ء 1808 1865, الجزء ١1‏ ,۷ التصيل' رقم 2 - 
انظر : اعم نع اء ادندماع؛ الجزء 207, التاميات العبية» تالف فلابحمظ .8 الطبعة الثالية» متشرواات 
168 1953 رقم 6594 فة 726. 

(5) التقشن المدلي: 28 حزيران 1816: يومبات الكحابة العدلاء 1817ء البئد 2047: صفحة 217 وصقحة 
14 

(8) القفي المدني في 11 تمرز 1820 يرميات الكتابة العدل؛ 1821 الد 3828ء نة 12. 
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Bado‏ في 8 أيار 01810" مع الأحذ مع ذلك بتطلب تجيل بعض الرهونات العقارية 
كشرط لج 2 

اتجه القانون إذآً نحو ذعنية الحصربة بتسوية النزاع بين مكتسبي ملكية متعاقبين لمورث 
واحد بتطبيق القول المأثور الأرل زماناً هو المفضل في الحق؛ ورأى اليد و14۷ في ذلك 
أنه لي سوي التعير عن الحجية. ويلخص هذا المؤلف الحالة القائرنية كما يلي : «الحل 
الاصلي للتتازع يبن الحقرق | لعينية ينتج عن تمفصل مبدأين أصاسيين : مبدأ النقل بمجرد 
الترافق ودا جام به ة الح العينيء ٠‏ ويرتكز على التطبيى غير المغررط قاعدة الأول زعاناً شو 
المفضل في الحق1”” . 

وينشمم عن هذا الاجتياح للتاريخ أن التسجيل (رلاحقاً الملية العقارية) لم يتم سنّة إل 
لمعارضة ميدأ الحجية المطلقة ربقوة القانرن للعقد الذي يتناول حقاً عيئاً في المثال المذكور 
لحى الملكية, 

بيد أن حماية الغير» على قيض الأفكار المقبولة عموماًء لم يكن وحله السيب الحاسم 
الذي قاد المشترع إلى إقامة نظام العلنية كما يبين ذلك حق الرهن العقاري . 

وقد بين اليد متقنامعوه 1.0 أن قانون برومير العام 511 كان موضوعه الأساسي تأمين 
حماية التمان الرهن العقاري. فالمادة 26 تنص على تسجيل مال أو حى قايل للرهن 
العقاري. إن إنشاء علنية نقل الملكية تم قل أي شيء لكي يتاح لمالك عقار أن يجد 
أشخاصاً بقبلون إقراضه مع رهن عقاري! ٠‏ 

وقد رأينا أن واضعي مدرّنة القاتون المدني أستبهدرا التسجيل الإلزامي . والحال أن 
مفعول ذلك فقدان الخزينة رسوم تسجيل هامة(. رلحث الفرقاء على تسجيل عقودهم قررث 
المعادئان 834 ل 835 سن مدونة الاجراء المدني لعام 7 أن بإامكان داني الرعن العقاري 
التسجيل حتى تاريخ تجيل اليم الذي يرافق عليه المدين؛ حتى في مهلة خمسة عشر يوماً 
ابنداء من الصيا 7 , 





(41 ل 1810 ؛ء 1285 برميات الكحابة العمدل؛ 1810 اللبند 447. مخصة 138: امن حيث أن تس 
المواد 28 إلى 28 من قاتون 11 بررمير العام 7 الذي كان بقرض تجل عفرد اليم لكي تقل إلى مسب 
الملكية الحقرق التي كانث للبادم على ملكية السقار المباع؛ وبما أنه حش ذلك الصبن لا تيم له الاستجاج 
بالعقد تجاه غير الاي تقيد بالقائرن. من أجل ذلك جرى إلغازها بالعادة 2182 من الثانون المدني , .+ 

(2) انظر الرقم 405 السبابن 

33 الاطروحة المذكررة سابقاً: رقم ١4‏ صفحة 152؛ الأعرف. المائلة لي النسس . 

(44 المساقرات المذكورة سابلا صفحة 124. 

د45 يرات الايد العدل+السرل التسليلي والاثنبائي » 48- 1985+ الجر 19 ,9" السسيل العقاري؛ رقم 
42~ ركذلك Riper, THE de droit ciyi français‏ بج Perî ol‏ الجرء 77 العأمينات العينيةء تاليف 8 
غدوعم8: الطبعة الثاتية؛ مطورات .[.6.0-ا» 1953 رقم 1106 صفحة 453 

(8) انظر عرل هنا النظام ممع ب لمسماع, الجرء 2331: تاليف فط .8 رقم 41108 سند 453 
وصفسة 84ة, 
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كان ذلك شكئلاً من أشكال سقوط ذهنية الحصرية لق مكتسب الملكية طالما أن 
التبيل العقاري وحده بإمكانه وقف سريان تسجيل الرهوئات العقارية (رإلما فقط بالسبة إلى 
دائني الاثم السابقين لليع؛؛ وهو مقوط يعلل ياعثيارات ثمريية وحسب. 

وسوّغت بعد ذلك اعتيارات مستمدة من حماية ائتمان الرهن العقاري ميدأ العلتية 
الإلزامية. وكما لاحظ اليد منةدوهقتات.1 «بت بهذه المشكلة إنشاء امان عقاري إلزامى فى 
عام 1852, ودور الاثتمان العقاري هو الموائقة على فروض مع الرهن العقاري؛ ولا يمكن 
أن يعمل باطمتنان تام إلا أن تكرن ثمة ومائل الامتعلام من عارض الرهن العقاري عن 
المالك. ركان ذلك سبب إصدار قانون 23 آذار 1855 المهم الذي نص على التجيل 
العقاري لنقل العقارات بعوض)*7" , 

إن قانرن 23 آذار 1855 أعاد المبدأ الذي طرحه قانون برومير الما ۷11. ركان 
للجيل ثلائة مقاعيل: تعزيز الملكية تجاء الغيرء والحفاظ على اماز الاثم ؛ والمغدمة 
لتطهير الرهرئات العقارية . 

ركان نظام حجية العقود بمرض التي تتتاول الحقرق العيثية العقارية بدون إتمام أي 
شكل من أشكال العلنية تجاه الجميع بقوة القانون قد أنتهى برضرح. وبين التطرر التاريخي 
أن العلنية العقارية للنقل بعوضض لم تنظم لضمان حجية عقد اليع تجاه الغير وإنما لكسر قاعدة 
الحجية بعوة القانرن تجاه الجميع بهاجس ضريبي ولتعزيز درر علنية الرهرنات العقاوية”* . 
وهذا الاعتيار الأخير قاد إلى تحديد دور علنية الرهونات العقارية في رثاية تاريخية دالماً. 
2) دور علبة الرهونات العقاربة. 


2 نتيح علنية الرهوئات العقارية للغير الاستعلام عن الائتمان الذين يمكن أن 
بعطيه لمدينه المحتمل. فرهان العلية إذاً هو الالتمان. 

ولهذا البب أخفقت دائماً المحارلات في ظل النظام القديم لإقامة نظام علبة الرهوتات 
المقارية» ذلك بأن الأمر النبيلة الكبرى» الغارقة في الدين» حرصت على عدم بعرفة وضعها 
المالي الصحيس”. ومن المفيد؛ إضافة إلى ذلك التذكير بان مبدأ علنية الرهرئات العقارية 
نفسه جرت مناقشته بشراسة عند الأعمال التحضيرية لمدوّنة القانون المدني . 

وهذه المدوّنة: كما رأيناء لم تعالج هذا الوضع إلا بشكل غير كامل”"©؟ بيد أنه من 


(41 المصاشرات الملكورة مابقاء صفسة 126. 

(42 رهلا تيل "إن الملنبة العقارية لي الأعل تدبير الفباط؛؛ هنبش34.1: الأطررحة السذكورة سابقاء رقم 
86م صفحذ 202, 

Ripert {3)‏ ك اونحما: الجزء 71× تاليف فاته ,؛ المرجع ينه رقم 694 صفصة 725 وصفقحة 726. 

(44 انظر سول هذه المالة سمعونظ ع ادنمماط: الجرء 71ء تأليف فاط .8 السرم عينه: رقم 885+ سيفسحة 
27. 

(5) انظر الركم 405 الابن, 
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الصحيح أن وجرد الرهوئات العقارية القانونية المسحرة كانت مسوّغة بدرافع قوية للعدالة 
رالإنصاف كما بين غناومعظ: تأعطت مدوّنة القائرن المذني لعام 1804 التفضيل لعديم 
الأهلية على مصلحة الغبر» إذ قدرث أن إخضشاع الرهن العقاري القانرني للتسجيل يعني عملا 
وضع عديم الاهلية أعام استحالة التذرع,ٍ بالتاعين القاثم لصالحه وجعل حماينه وهمية: عديم 
الأهلية؛ من جهة أولى؛ جديا رمعنوياً خارج حالة القياع بالتسجيل بنفه: ومن جهة ثانية 
لبس من العدل أن تلقى عليه تائم إهمال ممثله أو سرء إرادته. وقد رأي وضعو المدوئة أن 
الزواج والوصابة كانا وقائع عامة ومعروفة من الجميع ومن السهل على الغير معرفتهاء وقدروا 
أنه يعرد إليهم الابتعلام قبل التعامل201. 

وقد التقد المؤلف هذه اكسريغات وبيّن أنه «إذا كانت مصلحة عديمي الأهلية جديرة 
بالمراعاة فإن المصلصة العامة تستحن على الأقل إقامة رز لها؛ ونظام العلنية» مع التأمين 
الذي بدخله في الأهمال؛ ينبني أن لا يحري استضاءة . ومرسوم 4 كانون الثاني 1255 
بإلغائه الرهوئات العقارية المجرة» غلب بالطبع وجية 3 الظر هله 

إن هذا التذكير المختصر بالتاريخ ينبح تأكيد حصول أستبدال ميد] الحسية الخاضعة 
للعلية؛ أي اتسيل في مل عمومي» تلريجا بالبد] الأول للحجة المطلقة تجاه الغير ارهن 
العقاري؛ بالملاحظة أن العلية ليمت مع ذلك شرطاً لصسة الرهن العقاري بين الفريقين. 
وبتعيير أخخر أن الخلاصة التي يمكن استخراجها هي النظيرة المنطقية للخلاصة التي قادتنا إليها 
دراسة دور علية عقد البيع: لم تنظم علية الرهرئات العقارية لضمان حجيتها تجاه الغير وإنما 
لكر قاعدة الحجية بقرة القانون من أجل إرفاء المصلحة العامة » أي حماية الاثتمان. 
3) دور علية الهبات ين الإإحياء. 

5 التطور التاريخي. 

كانت ألهبات في القانون الروماني؛ حوالي القن الرابع: شاضعة لمعاملة السجيل 
دما تتجاوز مبلغاً معيئاً . وكانت ثرتكز هذه المعاملة على التسجيل في صجلات عمومية 
ركانت مفروضة لتمامية الهبة. كان التسجيل مفررفاً فى أول الأمر لمصلحة الواهب» باعتيار 
الهبة عفبة أمام تبرعات مبالغ فيها. ثم سرغت بعد ذلك لمصلحة الغ , 

ركان القانون القديم بخضع أيضاً عبات المنقولات أو العقارات للقجيا . 





(4 الجر #11 رلم 2771 صفحة 2 وصفحة 3. 

(2) الجزء الل رقم 779: صقصة 10 وصفسة 11, 

}3{ ستهدم جتوعل E. Petit, Teaitë #lêmentaire dz‏ الطيعة الخامة. 1906. رقم 4423 صفصة 428. اثظر 
أيضاً حول نظام التمجيل؛ Girard, Hanueêl Mmnet de droit rımıin‏ الطعة الثانية: 1898ء مقسة 


8 فة 519, ركذلك عااعساعسامم Tinosaar, Liba‏ 8 السرجع غينه) رقم 017 صفحة 39 وما 
يليها . 


(4) انظر يرمبات الكتابة العدل. الجدرل التحليلي والالمبائي؛ 1808 1865, الجزء “19 ۷ء تجيل الهبات ى 
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أما مدوّنة قوائين نابوليرن فقد اتسمت بنزعة معاكة للنزعة الملاحظة في شان البيع. 
وبالشعل» إذا كان من المقبول» في المادة 938. أن «الهية المقيولة حسب الأصول تكون تامة 
بمجرد رضا الفريقين» رملكية الأشياء الموهوية نتقل إلى الموهوب لهء بدون أن تكون ثمة 
حاجة لنقل آخرة؛: فقد أخضعت» بالمشابل:. الحجية ضد الغير لبعفى الهبات بين الإحياء 
لاتمام معاملة التسجيل العقاري” 2 مع إلغاء معاملة التسجيل التي تشكل استعمالاً مزدوجاً , 
كما نصت المادة 841 في صياغتها الأولية على أن «عدم التسجيل يمكن أن يحتج به أي 
شخص له مصلحةء ما عدا الأشخاص المكلفين العمل على إجراء التسجيل أو تحلفاءهي» 
والواعب؟, 

ويقي هذا النظام بعد تبني ثانون 23 أذار 1855. وليس ثمة كيفية في الأمر الاشتراعي 
بتاريخ 7 كانون الثاني 1959 الذي اقتصر على امستدال بتعير #نشرة في المادة 939 تعبير 


#تسجيل عقاري ۱ . 
4 - تفير نظام علية الهبات بين الإحباء الذي بتناول الأموال القابلة للرصن 
العقاري . 


من المدهش حقاً الت من أن نظام حجية العقد الذي يكون موضوعه نقل حق عيني : 
في مدونة فرآنين نابرليون ترف على طبعة العقد الذي يثقله. 

رممدر هذه الدهشة راقع عدم وجود أي فارق في الحقيقة من حيث الطبعة بين حق 
ملكي منقول بمفعرل اليع وحى ملكية منقرل يمفعرل هبة. 

ولا يمكن اللبحث عن التفسير إلا في طبيّعة العقد. 

ويتعنر القول إن حماية الواهب هي التي-توّغ القاعدة: ذلك بأن عدم مراعاة السجيل 
العقاري. بخلاف التسجيل الروماني؛ لا يعائب بطلان آلهبة ولا يستطيع الراهب؛ كما 
خلقاؤه الكليرنء التذرع به . نهل يتوجب إذاً الأخذ بفكرة أن نظام هذه العلية لا يثرافق 


= العقارية؛ الأرقام 1 إلى 3. هناك ذكر في الرقم 3 أن عدم اتجيلء ني القاترن القديم» كان سيا لبطلان 
الهبة + بيد أن ه8 ؛ لي الطبعة الشامسة من مرجزه في القائرن المدني (1895): كان يعلم أنه لم يكن 
مطلوبا إلا لغمالية آلهبة تجاه الغيرء التي يشل ورئة الراهب فريفا فيها (رقم 81ا4 صفحة 336): وهنا 
الرأي تمك به مع ماه في الطبعة الثالعة من مطّلهما في الهبات بن الأسياء والرصايا (الجزء ١1‏ 
5 رتم 1363 صفحة 4608. 

(41 كان الأمر متعلقاً بيات بين الأحياء لأمرال قابلة تسيل الرهن العقاري (المادة 939 من القائرن المدني». 
وعليه كانت الهبات التي تعارل منقولات مستبعدة من الشكلية. وبالشية إلى هرض شررط تطيق عذا النص» 
يرميات الكثابة العدل» الجدول التحليلي و الالفباتي» 8- 1885 الجزء ۲۷ بء تجل الهبات» رتم 
7 وما بل ركذلك عمغدةاوومما - رتل8 ١‏ المرجر المذكرر مابقاء رهم 7 روما يليه قحا 335 وما 
بيلييا ر Haudry - Lacatlinerît at Colm, Traitê Ihêorique et pratique de droit civîl, Des donatiots‏ 
tele‏ وعلد e‏ هته enlre‏ الجزء ١1‏ الطحة الكالغةء 1905ء رقم 11 رما يليهء صفحة 511 وما پلها, 

(2) انظر حكم غرفة العرائض ني أرل أب 1878ء الوط الدرري 79ء 1 169+ رون8 79 + 1 383؛ 
اة الهية مغلة عن اتسيل؛ وهله المعاملة مفروضة. . لمصلحة الغير وحسب١.‏ 
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مع أي منطلق"؟ بالتاكيد لا . فالهة عقد إثقار خطر بالكبة إلى دالني الواهب الذين يرون ذمة 
مدينهم المالية تفتقر. إن حمابة الغير إذأ هي التي تسرغ التسجيل العقاري عض الهبات بين 
الإحياء”©. من المسموح به إذاً التفكير في أنه تبين باكرا وجود سيغات لقاعدة الحجية بقوة 
القائرن لتوافق الإرادة. ويمكن أيضاً التأكيد أن الأشكال الرسمة للهبة معذة لحماية الواهب 
والقير عن طريق التسجيل العقاري . 

5 يمكن القرل: كخلاصة» إن الميدأ الأول هو مدأ الحجية المطلقة بغْرة 
القانون لتوافق' الإرادة الناقل ملكية حق عيني (مع ما يلزم من إنشاء أو تعديل) تجاه الغير. 
بيد أن سيئات القاعدة» وليس اخطارها وحسب» كبيرة إلى درجة أنه ظهر من الضروري 
إخمضاع الحجية تجاء الغير للعلبة. ولم تكن هذه الضرورة موضوع شلاف أبداً في ما 
يتعلق بالهبات بين الإحياء في القانون الفرئي. 

1 - للحقوق الحينية المادمة للمنقولة 

6 - حجية العقد الذي يكون موضوعه حقاً عينياً ماديا منقولاً: أي بتكل ملموس 
فعالته تجاء الغيرء لها خخاصية معينة باللة إلى شروطها يسبب موضوعها. وبالفعل ليس 
القرل المأثور الأول زماناً هو المفضل في الحق» كما سبق أت رأيناء مطبقا سواء تعلق 
الأمر بنقل الملكة أر بالوضع في الرهن. 

1 - تقل الملكية. 

7 _ لا يقرم العقد هنا إلا بدور مؤشر» بمعنى أن الشاري» بتقديم عقد شرائه» 
يعزز صفته كمالك أثحها الحيازة. 

وتتحد هذه العناصر بشكل معقد لتوية صعوتين تقليديتين : 

1 - النزاع بين مكتبي ملكية متعاقبين لمال واحد. 

2 التراع جن مكتب ملكية ي غير المالك ومكتسيةه الملكرة س المالك الحقيقي . 





0 مرسومة عاونا ؛ فهرس القائرن المدني؛ الطبعة الثايةء رقم 288: 1972ء ملف مغفل الاسم . ولا يبدر 
أن اليد Najjar‏ الذي نقح المنران تاءل حورل هله النقطةء انظر الرقم 188 رما يليه, 

Badr - Lacan et Colin (2)‏ المذكوران سابقاً. رقم 41386: صفحة 2610 أعثم المشترع بتجتب أن 
يكرن على الغبر تحمل ضرر سيب هبة مسحرة. اسف إلى ذلك: متهلاتوؤنام1 الا المذكرر سابقاًء صغحة 
5 الذي بری أن راسي القائون المدني عدلرا المعنى الأعلي للعلية الي كانت تديير حساية الذمة المالة 
للأسرة فا سبحت بصورة خامة تدير تأمين المعالسات . 

(3) انظر الرقم 433 الالإسعق وما ليه 
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8 النزاع بين مكتسبي ملكية السلعة عينها توّية المادة 1141 من القانون 
المدثي. 

حسب هذا النص (إذا كان الشيء الذي تم الالتزام بإعطاله أر بتسليمه لشخصين على 
التوالي» عر منقرل صرف» بفضل الشخص الذي كان في حيازته الحقيقية ويبقى مالكاً له 
ولو كان سنده لاحق من حيث تاريخه» شرط أن تكون الحيازة عن حسن ثية1, 

ويفترض حسن ية مكب الملكية الثاني للمنقولات المباعة أن لا يكون بالطبع على 
علم بييعها السايق. 

ويلاحظ أن الحيازة الحقيقية» أي الفعلية؛ المادية؛ التي تجمل نقل الملكية ملموساء 

هي التي تقوم بدرر أسامي ولي عقد الييع الذي يقتصر على إعطاء سند حيازة صحيح عن 

حل ئية - فلس الثرتيب الزمني لتقل الملكة إذا هر المهم؛ وإنما الترتيب الزمني للسحيازة. 
ما عدا مراعاة حجن لية الصائز الاول27. 

ثمة توافق اليرم» رغماً عن اعتراضات متنوعة» على اعتبار المادة 1141 نوعاً من 
العلنية تقارن بالملنية الني كان على المشترع إدخانها لاحقا بالنسبة إلى البيع العقاري. كما 
يقارن هذا النص بالمبدز الذي طرحته المادة 2279» الفقرة الأولى» من القانون المدني: 
«الحيازة في المتقول سند الملكية:2), وهذان النصان في الواقع يستنتجان من مدإ مشترك 
وبمقتضاه اليس للأمرال المنقرلة تت تتبع؟ مما يعني أن الميدا بالنسبة إلبها أن أي استرداد 

والأمر على غير ذلك إذا فقدت المتقرلات أو سرقت؛ بحسب المادة 2279 , أو 
كذلك إذا تكن طالب الاسترداد من أن يثبث» ولاميما بتقديم عقد بربطه بالمالك الظاهرء 
أن هذا المالك لم يكن حائزاً عابراً» > مجبراً على رد الشيء شمن الشروط المحددة في 
الاثفاقة. 

وبند الا حتفاظ بالملكية يمكن هكذا أن يچر امترداد اللع الملمة للشاري بجعله: 
حتي الدفم الكامل للثمن؛ مجرد حائز عابر. وكان الاجتهاد» حتى صدور قانون 12 أيار 


(1) انظر: سا3 .. الأطررسة المذكورة سابقاًء رقم 78 وما يلب الذي يعرغى عدالاً نقهياً صرفاً ننا عن 
عيخة المادة 1138 من القانون المدني التي تنص على أن #موجب تسليم الشيء يكرن ثاماً بمجرد رفا 
الفريقين المتعاقدين!, 

par efet Jen cantrata (2)‏ جاخ |تجرن جم Loma, Le ar de‏ .لا مساهرات في دگرراء القائرت 
الخامس؛ باريس 1369 _ 1570 السفسات 115 إلى 124. 

(3) انظر في شان تفر حمري للنص؛ الغرفة المدئبة الأولى في محكمة النقض. 27 شاط 1980ء للام ما 
مد ملاع۴ مسلة فصر العلل 26 تمرز 1980 بالرراما الأجتهاد. ركتلك  M. Culllerûû,‏ 
Oy 1", 1" juin‏ عل Ravendication des meubles perdua ou Yola < proloion poueacire (rtfkzion‏ 
الاك bumire de article 2282 du Cade‏ ها 4 1977 , المسجلة القعلة للقاترن المداني + 8 فة 504 
رما بلها. 
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0. عندما يكون الشاري معسرأًء يدخل هنا عبدأ الظاهر لاستعاد مطالبة الشاري غير 
المترفى حقه. ويعثبر بند كهذا الاحتفاظ بالملكية متيلا بالل إلى كتلة دائني الشاري. 
السلم . 

اشترى المنقولات من غير المالك الحقيقي؛ أي من شخص غير هذا المالك. 


9 توي المادة 2278 من القانون السدني النزاع بين المالك الحقيقي و 
اكتسب الملكية من غير هذا المالك. 

تقوم الحيازة هنا أيضاً بالدرر الأساسي: وبالتحديد عن طريق المادة 2279ء الققرة 
الأرلى: من القاتون المدني. فالحيازة؛ ما أن بكرن الشاري حمسن النية؛ أي على سبيل 
المثال لم يكن على علم ببند الاحتفاظ بالملكبة» تفترض أنه مالك السلع رهذه القريئة لا 
تغيل الدحض وتستعد أي استرداد للمالك الحفيقي”". 

ويطبق الاجتهاد هذا الحل يصلابة تجاه بنود الاححماظ بالملكة. 

فقد نقضت الغرفة المدنية الأولى في محكمة التقض» في 13 شياط 980“ حكماً 
صدر عن محكمة استثناف برردو طبن بند احتفاظ بالملكية لقبرل الاسترداد من ثيل بائع تب 
لم تدفع ثمنها زوجة الشاريى ي التي كانت مطلفة منذ ذلك الحين . كان ذلك في عرف الشرفة 
المدية انشتهاكا للمادة 2279» الغقرة الأولىء من القانون المدني» ما دام أنه من المقبول أن 
الزوجة المتفيدة من هية يدوية كانت تحوز الكتب المطالب بامتردادها عن حسن تية. 

كما استيعدت الغرفة المدنية الأولى ذاتها في 16 شباط 1980 لصالح شاري مركة 
نفعية إعمال بند الاحتفاظ بملكية مدخل في عقد امتباز مع أن هذه المركبة كانت يحرزة الغير 
وهو صائع مركبات كلف جعل المركبة مطابقة لاشتراطات العقد. وكان الشاري «الذي تام 
بمو حباته. , وروضعت الشاحنة بتصرفه؟ (وقد احتسبزها صاتع المركبات لحابه) «رالذي كان 
مسن لته مفترضاً: بمقتضى أحكام المادة 9 سر القائرن المدني: علزماً تمجاه المالك 
الشرعى لهذه المركية وكان من حقه المطالبة باستردادها من شركة #دواوعا طوناكء8 التى 
استرلت عليها بدوك رهاهة. ١‏ 

كما أن بند الاحتفاظ بالملكة لا يحتج به تجاه الدائن المرتهن الذي ملست السلع له 
عندما كان يجهل وجود هذا الند. ولذلك جرى اعتباره حسن الئية وبستفيد من المادة 2279 


0 انظر: صعيميونما ,١؛‏ السصاضر'ت المذكررة سابقاًء الأرقام 15 الى 417 

2 البذم انا يد شركة متشررات لم لصم وأغرين: مصلة تمر المدل» 10 تعرز SÛ‏ 1 باترراعها 
الاستهاة. 

(3 شركة ماوعا اناا فد شركة لممواق رآغرون (حكم غر منشور). 


541 


من القانون المدئي» بدون أن يكوك من الممكن الاستجاج ضده بعيب الحيازة . وتم الاخذ 
بحل مماثل لمالح مكتسب الملكية الثاني”2 . 

ويكفيء حسب الاجتهاد المدني: أن يكون حن النية مرجوداً في يرم الحيازة. ولا 
حاجة إلى أن يدوم. وكانت المحاكم الجزائية؛ حتى حكم الغرفة الجنائية في محكمة القض 
ني 24 نشرين الثاني 0001877 تأخذ بتحليل مناقض بالة إلى قمع جريمة الإخفاء. وهكذا 
قررت أن من تلقرا عن حسن نبة أشياء منقرلة ثم علموا بعد ذلك أنها مخثلة للإضرار 
بالمالك الحنيقي كانوا مذنين. فحكم عام 1977 يوفق إذاً بين الحلول لصالح التحليل 
المدني» وهكذا لا يرتكب جريمة الإتعفاء السائز الذي اكتسب الملكية عن حسن نية واحتفظ 
بالمال رغما عن الإنذارات الموصية إليه لاسترداده. 


بال رهن حيازة المتقول. 

0 _ تعرّف المادة 2071 من القائون المدني رهن حيازة المنقرل يأنه اعقد يسلم 
فيه المدين. ثيثاً لداثنه كتأمين للدين». وفى المادة 2072 من القانون عينه تحذيد دتيق إِذْ 
نصت على أن رهن المنقول أو الثابث (رهن السيازة) لشىء منقرل يسمى «رهن حيازة 
المنقول؟ أو ارهن حازة المنقول أو الثابت6. يظهر الرهن إذاً كتأمين عي اتفائي طالما أنه 

يعطى الدائن حى استيناء دينه على الشيء الذي هو موضوعه بالامتاز والافصلية على غيره 
من الداتين -» (المادة 2073 من القانوك المدني). ويمكن أن يتناول أي منقرل مادي أو غير 
ماذي ؛ غير أن العديد من القوانين تنظم بعضي أنواع رهن حيازة المتقول5 . ولن تتطرق هنا 
إلا إلى رهن حبازة المنقول في القانون العام مع التفريق حبما يتناول شيا مادياً أو ديا . 


1 وتم شيء مادي في رعن حيازة المنقول. 

يفرضى القانون المدني على الفريقين في عقد رهن إنجاز معاملتين» تلم الثيء للدائن 
المرتهن أو للغير المتفق عليه وتحربر متند خطي. وتورّع أولى هاتين المعاملتين يكون 
الرهن عفدا عيا“ وهر يقوم أيضاً بدور «شبه العلبةة ذلك بأن نزع الحيازة بعلم الغير 


(1) سكم الغرفة التجارية في مسكمة اللقض : 4 تشرين الثاني 9 النشرة المدنبةء 1۷؛ رقم 2280 صفحة 
68- 28 تشرين الثاني 418889 النشرة المدية. ۷ء رقم 300: صفصة 201. 

(2) كم الفرلة التجارية في مسككلمة القضى: 19 أيار 1887: النشرة المديث 1۷ء رقم ٠120‏ صفحة 81, 

(143 10.1978 صفحة ١42‏ تعلين چت , 

(4) انظر عواناه8 .8؛ مرسوعة هالو فهرس القانون المدنيء الطبعة الثانيقء لا الامشرهاد» رقم 137. 

(5) على سبل المثال رفي ما يتعلق بالقيم المنشقرلة (التي أزيل عنها طابعها المادي عنذ القانرن المالي ني 30 
كائرن الأرل 1981) يتصقق الرهن بإعلان القيم المرهونة أى تهويلها إلى حساب خاصص (المادة 23 من 
القانرن 83 - ١1‏ 3 كائون الثاني 1983). مثال آعر: السهسى لي الشركاث المدنية يمكن رهنها قسن 
شروط محددة ني المادتين 1888 و 1887 من القائرن المدئي (القانرن رقم 78 9 بتأريخ 4 كانون الثاني 
1974 

إ#) انظر تخوين السقد. رقم 448. 
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بالضرررة. والمعاملة الثانية عفروضة نقط لحجية إنشاء الرهن في وجه الغيرء بحيث أن 
الغريقين لا يستطيعان التذرع يعدم وجود ريقة" . وننص المادة 2074 في صياغتها في 
مائون 12 تمرز 1980» على أن هذا الامتياز لا يسري على الخير إلا أن بكرن ثمة عقد 
رسمي أو ذو ترقيع خحاص؛ مسجل حسب الأصول؛ ومتضمن بيان المبلغ المترجب» وكذللك 
نوع الأمرال المقدمة للرهن وطيعتها أو وضع مرفق لصفتهاء وزنا وقيامأة. 

وتطلب الشكل هذا قديم » طالما أنه يعرد إلى حكم تسربة في 25 تشرين الثاني 599 1. 
كان الأمر يتعلن ؛ دائماً ؛ بمنع المدين المعسر من إشغاء موجوداته (أصرله) كلها أر قسم منها 
عن طريق العش عن ملاحقاث داثنبه بتفضيل بعضهم. وترتكز الوسيلة تقيناً على إعطاء 
العقد تاريخاً أكيداً» ومن هنا تطلب عقد رسعي أو عقد ذي توقيع خخاص مسجل . 


وكانت المادة 2074ء قبل إصلاح 12 تموز 1980» تتضمن فقرة ثانية صيغت كما 
بلي : «تحرير العقد الخطي وتسجبله ليسا مع ذلك مفررضين إلا في المراد التي تعجاوز قيمة 
0 فرنكاً'. وكانت هذه الصياغة تير مجادلات. كان يجري التازل عما إذا كانت تتهدف 
موضوع الرعن آر الدين المضمون. وتدر معظم المؤلفين أن تطلب الشكل كان عفروضا 
طالما أن موفوع الرهن أو الدين المضموت كان يتجاوز هذا الرقم . وقد ألفى قانون 12 
تموز 1980 هذه الفقرة: إلا أنه ها يزال التعليل كما لو أتها ما تزال موجودة”*؟. إلا أنه 
يمكن الساؤل عما إذا كان القانون الجديد قد فرض الشكلية في الأحوال جميعاً: نيس ثمة 
شري عندما لا يفرق القانون. 

رأباً كان أمر وجية التظر هذه جرى بيان أن هذا التطلب الشكلي كان هدفه استبعاد 
تطيق مدا الحجية بقرة القائون باللجوء إلى مقارنات بنصرص أخرى من القانون المدني © . 


ريما من الممكن مقاربة المادة 4 207 بالمادة 1341 من القائرن المدني التي تنص علي 
أنه تيجب أن يبرم عمد أمام الكاتب العدل أر ترقيع شا ص لأي شيء يتجارز ميلشاً معيناً آر 
قيمة محددة بمرسوم» حتى بالنسة إلى الإيداعات الإراديةء ولن يقبل أي إثبات عن طريق 


Rip )1(‏ اك .Plarinl‏ الصرء 7 . «Benê iJ‏ رقم Fh. Simler al Fh. Drclebecque, Lea mrs, _ .ÛÛ‏ 
مده غاتتغلطدام هاء رقم ۲435 النقض المدني؛ 25 آثار 41851 الوارد في رميات الكحابة اتمدذ» 
الجدرل اللي والالفاني 1808 1885ء بء رهن ازة المتقول؛ رقم 15 جم الغرفة السدئية الأرلى 
ني مسكمة القفىء 25 أيار 1978, النشرة المدتية؛ 1ء رقم 201, 

et Riper )2(‏ امتعماض الجزء ١303‏ تاليف Beg‏ + المرجم عينه Phi da deci  .‏ ,ماصصامععم1 - وملسم 
اء الجزء 111 الطبعة الرابعة 1893 رقم 1023 - ماع .25 اه بعلن با المرجع عيهء ركم 
36 

(3) انظر م لفامه ناء مرسرعة 152اهنا؛ فهرس الثانون المدني» ۷ ؛رعن حيازة المتقول: 41972 رقم 75 ورتم 
78 

. المرجع عينه‎ ۴b iner ام‎ Fh. Deba (4۲ 

.27 المقالة المذكررة سايقاًء رقم‎ Biu, "opp des contra aynı piu objet هنا‎ droit ol (5) 
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الشهود هد محثوى العقود أو غير محتوى هذه العقرد. ولا على ما يمكن التذرع بسا سبق 
ترله». ريلاحظ بالفعل شبه بين صياغتي فائين المادتين. بيد أنه لن يكون ثمة التياس ذلك 
بأن القاعدة هي أي نص المادة 1341 لا تتعلق إلا بالفريقين رخلفائهما الكليين باستغتاء 
الغ 20 , 

وتطلب الشكل إذاً في المادة 2074 يحارب مبدأ الحجية لأن العقدء مع أنه صحيح 
تجاه الفريقين؛ محروم من القعالية تجاه الغير في حال عدم وجود وثيقة. وبالقعل يفي أن 
يكون محكجاً به تجاه الغير ما دامث شروط الأساس مجتمعةء أي التقاء ا وتسليم 
الشيء للداثن أو للغير المتفق عليه: طالما أن الأمر يتعلق يعقد عيني . وهكذا كانت السال 
في القائرن القديم قبل حكم التسوية بتاريع 25 تشرين الثاني 1599 وكذلك قبل إصلاح عام 
0 فقي ها يختص بعض رهونات حيازة المنقول. 

ريمكن أن يكون هذا التحلبل مرضوع نقد مستخرج من الذريعة أن المادة 2074 تذكر 
بالمادة 1328 التي تخفع الحجية المسماة (الحجية الصالحة لإثبات» عقد لتطلب تاريخ 
أكيد. ويمكن الرد على ذلك بأن القاعدة الخاعة المتعلقة برهن حيازة المنشول هي قاعدة 
أساسية. وليست قاعدة إثبات ما دام أن إنجازه يتوقف على الوجرد ذاته لامعباز الدائن 
المرتهن: عما ييح تريغ امتداد الشكذة بقائون 12 تموز 1980. 

ومبدأ الحجية هر هنا أيضاً معتير أنه قد نشل . 


وليى هناك سوي رهن حيازة للمنقول التجاري ينشثه التاجر الذي: عن طرين, 
الاسام يعفى من تحرير مستند خنطى من أجل حجيته تجاه الغير امعناداً إلى المراد 93 إلى 
108 من انون العجار:“ . 


على أن المادة 91ء الفقرة 4؛ من قانوث التجارة لا تعفي الفريقين في رهن حبازة 
المنقول التجاري من معاملة المستند الخطي عندما يون مرضوع الرهن دبنا منقرلا . 

وبحسب هذا الل لا يُشذ عن أحكام المادة 2075 من القانون المدني في ما يتعلق 
بديون المنقولات التي لا يمكن فيها أن يكون صاحب الاسياز محجوزاً عليه یه الي إلا 
بإبلاغ النقل الذي يمرم به المدين؛. وتفرض الإحالة إلى أحكام القانون المدني العودة إلى 
القانون العام للرهن المدئي طالما أن هذه الأحكام تحدد أن العمل الموثق أو ذا التوقيع 
الخاص؛ المجل حسب الأصول» ٠‏ يبلغ للمدين بالدين المعطى مقابل الرهن أو المقبول منه 
في عقد موكق». 

واستنتج الاجتهاد منطقياً من ذلك أن تحرير مد خطي كان شهاملة ضرررية لتكوين 


(1) المدخل العام رقم 595 والاجتهاد المتشهد به؛ التحلين رتم 34: خاصة الغرفة المدنبة الأولى في سحكمة 
الققى: 7 شاط 119888 النثرة المدئية؛ 1؛ رتم 30: صفحة 20. 
pr all «Ph Ser et Ph. Delebecque {2)‏ هينه Riper e Robot‏ الصزء ]1؛ رتم 2801 
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}2{ فأٹر 


هذا النرع من الرهونات لإعطاء الدائن حق أفضلية”". وهذا الحل كان موضع انتقاد 
الطابع القديم للقرارات المتخذة للتاؤل عما إذا كان الأمر متعلقاً باجتهاد «مهجور»”©. ولا 
يحمل هذا البرهان على لافنا بالضرورة إذ من المعروف أن الاجتهاد يندمج بالقائون“ 
وليس ثمة إلغاء للقائرن بالقدم . إن هذا الاجتهاد في الحقيقة تطبيق صلبء وإنما صحيح؛ 
للقول الماثور الخاص يشذ عن العام" . 


2 . وضع دين في رهن حبازة المنقول. 

رأينا أن الاحتفاظ بامتياز الدائن المرتهن تجاه الغير خاضع لشرطين: تنظيم مسكئد 
خطي والرضع بتصرف الدائن الشرتهن. وهذه المعاملة الأخيرة تترجم؛ في الحالة الخاصة: 
بتليم الدائن السند”” 4 مما يطرح المسألة المسيقة لمعرفة ما إذا كان الدين المجرد من السند 
يمكن وفعه في الرهن. 

وقد حكمت محكمة النقض في القرن التامع عشر بأن رعن الدين كان خاضعاً للم 
الداتن السند. واستتج من ذلك بصورة خاصة أن الدين إذا كان مجرداً من السند ذلا بمكن 
أن يكون موضوع رهن ركان الغانون العام للرهن يطبق بلا فيد أر شرط". رلم يكن 
مبدأ الحل هذا بدون سيئات بالنسبة إلى الاثتمان. وهكذا جددت محكمة النقض ١‏ يدون 
التخلي عنه كلياً؛ مجاله في حكم هام في 10 أيار 1983 بحكمها أن «الوضع بالتصرف 





(41 النقض المدني؛ 18 عزيران 1880ء يرميات الككثابة العذليء 1868. الد 218888 صفحة 430: وبنام 
على إعالة مسكية اناف رواث؛ 24 كائرت اكالى 1881ء يرات الكتابة العدلي؛ 1861ء الند 17883 
صفحة  .205‏ نقض 27 تشرين الناني 1855) #مللةظ الدرري 66ء 3 58) rey‏ .86 1« 88 
غرفة العرالض» 13 يسان 1879ء 83 عرجم81؛ 1:  ,157‏ النقشس إلمدني؛ 27 كانون الأرل 1904 
علا الدوري 1906ء 1 145, | ١‏ 

Riper et Robot, Trek de droit commercial (2)‏ الجزء ا منشورات .03 13ء الطبعة الحادية عثرة» 
8 رقم 2805. 

re 3‏ دعل Moly, Droit‏ نا M.C et‏ منشورات عصان الطبعة الثانية» 21893 رقم 686. 

(4) انظر المدخل العام رقم 444 ررقم 445. 

(5) انظر حول هذا السبد| النققى المدني فى 25 كافون الثاني 1841: يوميات الكتابة السدل. 41841؛ البند 
85+ صفسصة 90. 

(5) القاعدة أن تبني تانون عام لا يودي حكماً إلى إلناء تانرن شاع يقى بصفة استنائية. انظر على سيل المثال 
القض التجاري ني 4 كائرن الأول 1984 النشرة المدئية؛ 1¥ رتم 330؛ صفحة 2808 

(47 تزع الصا عدا قى عنمياً. انظر الكامينات الببة تأليف Mi .Biliau‏ ات „Mestre, E. Puliman‏ 

(8] مم غرفة العرائفس: 11 حزيران 1848ء دال الدوري 46: 1ء  .252‏ النقض العدني في 19 شباط 
e0 4‏ الدرري 94ء 1 420 84 .5ء 1 273 تعلن ×8 01-A‏ 1¥ء يوميات الكحابة 
العدل. 41894 الد 28543 نة 681. 

(9) انظر يرميات الكتابة العدل؛ الجدرلء 1808 1865ء ٠#‏ رهن حبازة المنقرل؛ رقم 21 ورتم 22. 

[10) اتظر بالنة إلى العرضى القامل لیذ الماألة كععصدفي conyvenlionnelies sor‏ وعمستعر D-Lepeais. Les‏ + 
أطروحة متشورة ني 02التمتصم) 1986“ ترطنة ل ماما38 ومقدمة صغ .128 رقم 39 وما يليه , 
صنصة 29 رما يليها. اتعولظ e‏ [ممهاظ؛ الجزء 11×, تأليف فة رقم 95. 
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يتحقق بشكل كاف عندما يتناول الرهن ديئاً ويكرن التقل متحيلاً بإبلاغ المدين الدين 
الممطى مقابل رھ إن مدای هذا الحكم محدوة لن الإعفاء من تسليع الد يفترضص 
بالفرورة استحالة مادية . فالحل التقليدي إذا أ ني الحالات الأخرى بستمر تطبيقه . 

بعد حل هذه المألة المسيقة يبقى التساؤل حول شروط الحجية تجاه الغير الذي يشمل 
المدين ودائني منشىء الرهن باعتبارهم معنين يصورة خاصة يإنشاء التأمين . 

فالمدين بالدين موضوع الرهن هو غير باللبة إلى عقد الرهن. والحال أن إعلامه يبدو 
مامولاً ذلك بأنه يمكن أن ينقاد إلى التحرر بين بدي الدائن المرتهن. كما أن إنشاء التأمين 
يهم دائني منشىء الرهن على وجه الخصوصل”* بسبب تصفير حفهم في الرهن العام (المادة 
2 من القانون المدني). والحال أنه من الأكيد أن التصغيرء جل إخراج مفاعيله؛ 
يجب أن يكون محتجاً به تجاه الغير. 

إت تنظيم العلنة القانونية يتجارب مع هذا الاهتمام. وتسليم الند الذي يحقى الدين 
هو بالتاكيد شكل من العلنيةء ولكنه ليس الشكل الوحيد: وقد رآينا أن الا سياد اا 
لمحكمة التقض لا يفرضه دائماً. والمادة 2075 التي تذكر بالمادة 1890 من القانون المدني 
المتعلقة بحرالة الحق”0 تنظم شكلاً آخر من العلدية. وحسب هذا النص #عندما ينأ الرهن 
على منقولات غير مادية؛ كديون المنقولات؛ يلغ العقد الموثق أو ذو التوئيع الخاص» 
المجل وفقاً للأصول. إلى المدين بالدين مرضوع الرهن أو المقبول منه في عمل موثق». 

وتطرح سألة معرفة ما إذا كانت معاملات المادة 2075 إلزامية: أو على العكس» من 
الممكن استدال غيرها بها. وانطلاقاً مع دراسة الاجتهاد والامتدلال هن طريق الممائاة 
بأحكام المادة 186810 من القانون المدني ياخذ اليد ع1 بأن المعامللات القانونية 
المنصرص علبها إلزامية من حيث المبدأ؟ يبد أنه يقتضي القبول ببعض التلطيف. وفي الحقيقة 
يبدر نظام حجية رهن حيازة المئقول حول الدين يجب يستتسخ بصلابة عن نظام حوالة 
050 

رما تهم الإشارة إله هر أن مبدأ الحجية بقوة القائرن متبعد بتطلب العلنية. 





}1 جم الغرفة المدئية اولي في مسكمة النقفن» نل ايار 3 . النشرة المدنية؛ 1+ رقم 1142 س فة 
Dalz +142‏ 41884 مسفسة 433« تعلين Lepr‏ + نيرس اموق اعلا 1984 رتم 1 تليق 
A Piedelieyrz‏ . 


(2) داوعا .0 الاطروحة المذكررة مابقاً. رقم ١71‏ صفحة 48 وصفحة 47. 

(3) انظر الرقم 388 الابق. 

(4) «نتعيوعآء2: الأطررحة المذكورة مابلاء رقم 81 ربا يلها صفجة 52 وما يليها. 
(5) الظر الرتم 390 الابي. 


17 - الخصائص غير المادية7!) 


3 _ يدو أن القائرن الوضعي مويد لتطيق بدا الحجية نجاء الجميع في ما يتعلق 
بنقل الملكية غير المادية غير الخاضمة للملينة أو الثي يكون ميال العلنية محدداً فيها. 

الحل أكيد بالنبة إلى بيع مؤمسة تجارية. وهكذا حكمت الغرفة المدئية في محكمة 
القض فى 17 تمرز 1930 #بأن نقل ملكية مؤمسة تجارية» وهي شيء منقول غير مادي؛ شي 
حال ببعها؛ عندما بكون الفريقان متفقين على الثيء وعلى الثمن؛ يثم بقرة القائرن بمفعول 
الاتفاقية وحدءء في علافات الفريقين وتجاه الغيرا“ . ويعني ذلك تأكيد أن العقد هو بطبيعته 
محتج به تجاه الغير بالطريقة عينها التي كان فيها العقد الذي يكون موضرعه نقل الملكية 
العقارية مستجاً به قبل إنشاء العلية العقارية» وذلك أبضا تكريس لتطبيق القول المأثور الأول 
زماناً هر المفشل في الحق. 

واستنتجت المحكمة العلا من ذلك أنه «إذا كان ثمة نزاع بين مكتبي ملكية متعاقيين 
لمؤسسة واحدة؛ فإن حل النرّاع يجب أن يستئد إلى تاريخ عقدي كل منهما»؛: وبنيقي 
الاستنتاج من ذلك أن علية بيع موس تجارية المنصوص عليها في قانون 17 آذار 79909 
ليت شرطاأً لحجية المقد تجاه الغير وإثئما نط تجاء من تقصده على وجه الخصوص» أي 
الغير دائن المتفرغ . 

وكان هذا الحل موضم أسف ذلك بأئه كان من الممكن حل النزاع عن طريق أفضلية 
التسجيل في سجل التجارة“. وجرى التاؤل أيضاً عا إذا كان من المناسب الأخذ في 
الحسبان الوضع بالتمرف وتسوية النزاع بتطبيق المادئين 1141 و 2278 من القانون 
المدني وذلك بأن بعش عتاصر المؤسسة له طبيعة مادية. على أنه يمكن الأخذ؛ في 
اتجاه معاكس» بان المؤسسة التجارية تشكل مجموعة غير تابلة للانفصال عن مختلف 
العتاصر التي تكوّنهاء مما يضفي عليها طييعة مال قير عادي فنقول . والحال أن الاجتهاد 


( 41 غعاتعنلطتم 4 sûn pas soumis‏ عم droll qui‏ كك „J.Boularger, Lea confits entre‏ المجلة العقملية للقائترن 
المدني ؛ 1935ء رقم 23 وما يلهء صفة 583, وما يليها - ,ؤداعل1.2. الأطروحة المذكررة سابلة رقم 158 
وما يليهء صفحة 185 وما بلها. 

)2( 1931 صلق 1 225 تعليق Hubert‏ . 

(3) انظر الرتم 444 اللاسق, 

droit cammercial 14)‏ عل Hoblot, Trak‏ ك Ripert‏ الجزء 1 الطعة اللخامسة عشرةء متشررات .1.4.0.3 
3 تالف MH. Germi‏ ركم 511. ريأسف نملدت1.1: لاتب المشترع لم بستلهلم قواعد العلنية 
المقارية؛ الأطروحة المذكورة سابقاء رقم 272 صفسة 303. 

611 رقم‎ M.Cearmein تأليف‎ «T الجزء‎ « Ripert el Rablot (5) 


Ripert, Tre pralique de droit civil frargaia {6)‏ عن امافاط: الصرء 111 تاليف لامعا بنشررات 
اء الطبعة الثائيةء 1952ء رتم 4108 صفحة 111 
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ياخذ بأن قاعدة #الحيازة في المنقول سند للملكبة؛ لا تطبق على الأموال غير السادية”. 
ينغي إا الاستخلاص» مع 8010135865 صؤول. أن وجرد الملكية: طالما أنه لا يمكن الكلام 
على الحيازة بالمعلى القني؛ يجب أن تعتبر في ذاتها بقطع النظر عن إبداء خارجي:0. 

ويبدو أن مبادىء ممائلة يقضتي أن ترس إنشاء حن الانتفاع من مؤسسة تجارية. 
ويأخذ بعض المرلفين مع ذلك بأن حق الانتفاع يخضع للعلتية عندما يشم بين الاحياء 
بعرضس. غير أن هذا الرأي مازع فيه عندما لا نتسلق العلنية إلا بالدائين المسجلين بالنسبة 
إلى المال. يمكن إذأء تجاه قصدية العلنية» تقدير أن النزاع بين منتفعين متعاقبين من السال 
عينه يجب أن يحل بتطبيق القول العأثور الأول زماناً هو المفضل في الحق. 

ويبدو أن الاجتهاد الحديث؛ فى ما يتعلق بالخاصات غير المادية الأخرى: رمتها 
الملكية الأدبية والفنية والحق في الرْبن المدئيين الذين هم في التجارة ٠‏ لم تنح له فرصة 
البت بالتزاعات بين خلفاء مورث واحد بصفة خاصة. 


ومن المعسرح به التفكير في أن هذه النزاعات يجب حلها عن طريق الرجرع إلى القوي 
العأثور الأول زمانا هر المفضل ني الحق. على أنه ينيفي الاخد في الحبان احتمال تطبين 
العادة 1328 من القانون المدني0©؛ وني هذه السالة يتغلب من كان تاريخ عقده أكيداً”©. 


() التقفى السدني؛ 28 كائرت الثاني 1914؛ #مالعط النرري 1914 1, 4112 1820 .5 41 ۲27 يرميات 
الكجاية العدي) 01834 الد 30420» صنصة 471. 

(2) المتالة المذكورة مابقاً رقم 25: صفحة 587. 

et Ripert {3}‏ أمنمماطء الجرء cI‏ تاليف عولط قظ. رقم 785. 


(4) التنازل المباشر عن الزين المدنيين ولامسيما الطين على العموم غالا ما تعلن المساكم بطلاله؛ انظر حكم 
الغرفة المدنية الأولى في محككمة التقف.» 27 تشرين الثاني 1884ء عداتو9 1986ء صفحة 448: تعلين 
نوعصمع.1. على أن محكمة التقفى تقل صصة الاتفائية التي تتتاول مجرد حق تقديم (السككم ذاته) انظر 
ايض سكم القرلة المدنية الأولى لي محكمة التقغىء 8 كانون الثاني 1345ء النشرة المدلية؛ آء رمم 9: 
سنسة ١9‏ عمالو 1986 مفسة 445 تعلين لاتعدمع.1!؛ معنف الاجتيادات الدوري؛ 1986ء 1إ 
5 تعلق دعاص .16 المجلة الفعلة للقائرن السدني» 01987 صفسة 481 رقم 3؛ ملاحشلة 
M۴‏ [. ركذلك: بالامبة إلى مسة عقد موضوع سق تقديم كاتب عدل؛ الفرقة الملنة الأولى في مسكسة 
القفى؛ الشرة المدنيةء 1» رقم 224 صفحة 1201 فهرس 5أن2]<8440 1986: صفحة 2785 علاسظة -.ل 
اط :11 مصف الاجتيادات الدرري: الطبعة ل 1986ء سفحة 253 ثعلين أصوهظ.]8؛ المجلة 
الفملة للقائرن المدئي؛ 41987 صفسة 88 رقم 2ء ملاحظة صاوعاط[. وكذلك للقوهة2. ملاحظة في 
المجلة الفملية للقائرن المدلي ؛» صغيط 560 وما يليها. انظر تكرين المقد؛ رقم 807. 

(5) انظر الرقم 360 السايق. 

Le cani... 6?‏ ,تود هلام1.8. المقالة السذكررة آلغاء رفم 25. 


الفقرة 2 مقاعيل الحجحدة تجاه الخلفاء الخاصين 

4 رأينا أن العقود التي يكون موضوعها حقاً عيبا كان محتجاً بها تجاه الغير 
بمعنى أنه لا يمكته أن نکر لها إذا تحققت بعض الشروط, 

وهكذًا تتأمن فعالية العقد عن طريق ميدأ الحجية؛ بيد أن طييعة العقد التي تشكل 
موضوعه تقود أحياناً إلى الاعتراف يمفاعيل أشد فعالية: يمكن أن يكوه مفعول الح العيني 
إجبار الخلف بصفة خخاصة» بدون أن يكون فريقآاء حى مرتبطاًء بالاتفاقية لاحقاً لإبراميا" . 

5 - يبين القانون الوضعي أولاً أن الخلف بصفة خاصة يمكن إلزامه فرضياً . 

تنص المادة 2188 من القائرن المدني على أن 7الدالثين المتمتعين بامتياز أو رهن 
عقاري مجلين على أحد العقارات يتتعونه في أي أيدٍ انتقل إلبها لترتيب درجتهم وتأمين 
الدقم لهم وفقا لترتب دينهم أو تسسميلة». وها النص يكرس حق دائن الرهن العقاري في 
التبم الذي قدمه مننوت8 على أنه «مفعول الصق العيني في الرهن العقاري القابل للاحتجاج 
به ضد الج . 

وهكذا بإمكان الدائن حجر العقار على الغير الحائر. على أنه جرى التشديد على أن 
الغبر الحائز الوفتي غير ملزم إلا كمالك للعقارء أي بحكم الثيء”. إن الملاحظة صحيحة 
رلكنها لا يمكن أن تؤدي إلى نسيان أن الحجز موجه ضد الغير. أنه ملزم بحكم الشيء» 
ولكنه ملزم في آي حال. . والغير الذي يمارس حق التتبع ضدء هو الخلف بصفة خاصة وليس 
الخلف الكلي للمدين؛ العلزم بالدين بهذه الصفة” . يلاحظ إذاً أن الخلقاء بصفة خاصة هم 
ملزمون فرضياً بموجب حق التتبع المعطي لدائن الرهن العقاري استاداً إلى العقد المنشىء 
للتأمين . 

رهكذا يمكن أن يكرن الخلف بصفة خاصة ملزماً حالياً في بعض الحالات. 


6 - تلزم المحية حالياً الخلف بصورة خاصة عندما يتحلل الموجب الملقى على 
عاتن عررثه كارتفاق . 


تكخشف طريقة يقة الارتفاقات بيريق خحاص (9إشعاع الحق العيلي)ء على سبيل تبني تعبير 
السيد Goutal‏ . اللي تترجمه سجية معد 8 


للف ayant pour objet un droit rês]‏ ماوعاترمة des‏ فائلاط Lapp‏ ,نمه للا/84.1: المقالة المذكورة مابقاء رقم 3. 

et Ripe )2(‏ ادتمماط: الجزء 4117 رقم 1069 

et Ripert (3)‏ لدنسماط؛ الجزء 1117. تان قبوحعمة .8. رقم 1073. 

ct Ripert {4‏ أن نسماط: الجزء 7111 تالف #نج840 E.‏ السرصجم Fh, Delsbhecs iz‏ عن Fh. Simler‏ 
المذكورين سابقاً د رقم 348 

(5) الاطروحة المذكورة ماقا رقم 79: صفحة 84 

(6) أهادسق لظ (الأطررحة المذكورة مابقا» رقم 134) يمارض استمسال النمت امطلى» المرتبط في الغالب 


بالق العيني . 


للك 


وحسب المادة 686 من القانون المدني #يجوز للمالكين أن نشوا على أملاكهم أو 
لعالح هذه الأملاك الارتفافاث التي يشاؤون شرط أن لا تكرن الارتفاقات المنشأة مفروضة 
على الشخص أو لصالح الشخص وإثما فقط على عفار رمن أجل عقارء وشرط أن لا تكون 


وجرى الاستتاج من ذلك أنه لا يمحن فرض ارتفاق اتفاقى إلا على العقار وليس على 
الشخص وأن تفيد العقار لا الشخص . والامر يتعلق بعجئب العودة إلى نظام إقطاعي بمئع أن 
يرضع على أحدهم موجب إيجابي أبدي”؟. 

وقد طرحت أمام المحاكم مألة معرفة ما إذا كان أحد العقود الذي بتضمن موجباً 
ينشىء فقط تعهداً خصياً أو ما إذا كان الأمر يتملق» على العكس» بارتفاق يتشا لصالح 
عقار. 


نإذا تعلق الأمر بمجرد موجب شخصي فهو لا بفرض على الخلف بصفة خاصة , 
وبالفعل من الثابت في القائرن الرضعي؛ في ما يتعلق بالحى في دين: أن #مكتسب ملكية مال 
بصفة خاصة لا يخلف مورثه بقوة القائون في الموجبات الشخصية» . وهذا يؤكد بوضوح 
أن الحق الشخصي مرتبط بالشخص ربالتائي غير قابل للتقل قائرتاً؛ وبكلمة واحدة لا يفرض 
على الخلف بصفة خاصة. وين الأمر على عكن ذلك إلا في حالة اشتراط صريح يثبت 
موافقة الخلف ٠‏ مع مراعاة الأحكام القانوئية الخاصةأ. وبالمقابل» إذا تعلق الأمر 
بارتفاق: فهر يرتبط بالعقار ويفد الخلف الخامن أو يضر به حسب الصالات. 


لذلك نرى الفارق الأساسي بين السحق العيني والحق في الدين: حجية الحق العيلي 
تجاء الخلف بصفة خامة تعني أنه سيكون ملزماً شخصياً. وتتوقف حجية الحق تجاه الحلف 


)1( معلصاة Wel, Perr et Ph,‏ المذكورين آنفاً؛ رقم  .821‏ اأجك ناموط ,عنددصاروت: المسجلد 3ء 
وال منثورات ۴17۴ء الطبمة الغانية علر4 1888: الفقرة 53 ]4 Baudry - Lacatiherîê‏ .ى 
et pralique de drait civil, Des higns‏ عناوأتدغطا 17214 ,لاسعاتاضطت» الطبعة الثاللة ‏ 1905.: رقم 01078 
صئصة 811 رعفحه 2 1ق 

(2) الغرفة السدنية الثالئة في مسسكمة التقفىء 16 تشرين الثاني 1888: النشرة المدلية؛ 4111 رقم 163+ صفحة 
88 ؛ عصلادط 41589 نة 157. تفلي اهاط ا۴ المصلة الفصلية للقائوت المدليء 8 فة 
7 ملاحطظة .F Zénali‏ انظر de l"ayant cause pardeulier da‏ لرجرة 1 û‏ عقلاع'! Lie‏ ,تتعموجومع1 
dogan relatifs au bien lransmis‏ عصان غطقع tona‏ المصلة الفملبة للقائون المدئيء 1924: 
صغفسة اق 

(3) انظر حرل السيدأ: سكم غرفة المرالض» 16 تمرز 1989 881102 الدرري 90ء 1ء 440 -الخرفة الملنية 
العالئة في وة النقض ۽ ٣‏ انون الثاني 00101 النشرة المدنية؛ 111 رم 15 مغفصة 10+ Dallaz‏ 
1 صفحة 116 من السوجز؛ مجلة قصر العدل: 41871 1ء 218. انظر مم ذلك بالنسبة إلى اشتراط 
غمتيء سكم غرفة العرائفي؛ 17 شاط 41931 (تفيتان؟؛ مجلا تسر المدل؛: 1991ء 1؛ 883 

(4) النظر على سيل المثال المادة 122- 12 .1 البند # من قائون العمل : ١إذا‏ عمل تعديل في الوهم القائرني 
للمستخدم؛ ولامسا عن طريق الطلافةء أو الاتنماج آر البيم أو نقل المالء أر الرفع في الشراكة؛ ثبقى 
جيم عقرد العمل الناقدة في يرم التسديل قالمة بين المتخدم الجديد وجهاز مولفي المزسة!. 
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بصفة خاصة؛ وهو غير في العقدء على وصف البند*". 

وتثهر أمثلة عديدة هذه البادىء. 

كان الزوجان عنامزة1! قد باعا شركة ادصقم قطعة أرض للناء في عام 1973 
مع اشتراط «أن تمتنع الشركة مكتبة الملكية حتماًء وكذلك حاتز والحقوق منهاء عن أن 
تتخمر على قطعة الأرض المباعة تجارة المنتجات النفطية للسياراتة. وأقامت شركة 
تمعز -تهطماقع2 التي حلت في الحقوق محل شركة Cafpa-Sicomi‏ مصطة غدمة وقاضت 
الزرجين ×ا0رة لإبطال بتد المنم. وطلب المدعى عله فرعياً إبطال اليع واستدعى العكاتب 
العدل؛ محرر البيعء لإعلان حكم مكترك. وأبطلت محكمة الاستئناف البند المنازع فيه. 
فقدم الكاتب العدل طعناً للنقض جرى رده بحجة: أن الحكم: بعد أن بين أن البند كان 
موضوعه حماية النشاط التجاري الذي يمارسه السيد ×ادلإةا في عقار كائن قرب تطعة 
الأرض الباعة من المنافسة التي يمكن أن تسبيها له ممارمة تجارة ممائلة على قطعة الأرض 
هلءء أخذ عن وجه حق بأن بنداً كهذا يشم على عائق شركة ستا8 [أ#اداة:2 ومن يحلون 
محلها في حقرقها مرجباً شخصياً لا تنضمن مدته أي حد هو باطل204, 

كان البطلان هنا سيه على رجه الخصوص عيب التابيد الذي كان يشوب الموجب . 

وعلى عكس ذلك جرى في ثضية أخرى تقض حكم محكمة امجناف لأنه أبطل بند عدم 
المنانة بكرنه يمس هبدأ حرية التجارة والصناعة. فقد حكمت الغرفة التجارية فى محكمة 
النتقض بأن بنداً يحظر على أي شاغل حظيرة مسقوفة من الجانين أر مكتسب ملكيتها أن 
ينشيء فيها مرآباً أو يتثمره أو محطة خدمة كان غير مشروع استناداً إلى المادة 686 من 
القانون المدئي» وأن محكمة الاستثتاف: بالحكم خلاف ذلك؛ انتهكت قانون 2 17 آذار 
1 بإساءة تطيقه“ . وأكدت الغرفة المدتية الثالثة» في 24 آذار 1993ء هذا التحليل 
بحكمها بان منم مكتسي ملكية عقار من تخصيصه لامتممال محدد يمكن أن يكون بمثابة 
عبء على إرث لصالح إرث آخر ويرتدي هكذا طابع ارتفاق. 

وهكذا إذأ لا ينتقل اشتراط يسري موجبا شخمياً إلى الخلف بصورة خاصة رهو 
مشوب بالبطلان إذا كان أبدياًء يد أنه إذا تم الأخذ برصف الارتفاق فإنه ينتج مفاعيل 
معاكسة . 





.824 المذكررين سابقا: رقم 0805 فة‎ ¥, Fr. Cerrê et Fh. ime (1 

(2) الطرلة المدنية الثالثة في ىة القضي» 18 آذار 7 النشرة المدنةء لال رغم 59» عصفصة 35, 

(3) انظر حرل معاقية التعهدات الشخصية الأبدية الرثم 192 الايق, 

(4) اقش النجاري؛ 5 تموز 419887 التشرة المدنية» ۷آ رقم 4184 سئصة 1136 عمالو 1988ء فة 
0 تعلين كهتالتف Mou, Chr‏ .عط). ثارن بسكم الخرفة التجارية ني 15 تثرين الأول 1988. 1969 
سفسة 98 الذي رأى. بالاستماء جزلا وراء سلطة قضاة الأساس السيدة في التفيرء أن بند عدم السنائسة 
كم يتقل إلى الخلف في المؤزسة. 

(5) الشرة المدية؛ 11]؛ رقم 45ء صفسة 429 فلص 4993. مغحة 307 من المرجزء ملاحظة اعمط ار , 


331 


إن هذه الأحكام تعزز مقصد السيد 010181) وبمقتضاه مفهوم الق العيني وسيلة لتقل 
مكان موجب العقن“. وسن الواجب أن يضاف: تقدة الصحجية . 1 

وفرضمية بند الكن في المدينة هي أيضا نموذجية. نفي حكم 30 حزيراك 1936 
حكمث محكمة النقض «بأن موجب السكن في المديئة يشكل بالفرورة موجباً مفروضا على 
الاشخاص بالنبة إلى الزمن؛ المحدد إضافة إلى ذلك: حيك يسكنرن عقاراً معيئا . ومنع مالك 
عقار من تخصيصه لاستعمال آخخر يرتدي طابم خدمة مرئبطة بالعقار ذاته لمصلحة عقار آخر؛ 

رالرهان هو ذاته دائماً: هل يفرض بند الكن في المديتة على مكب الملكية الثاني؟ 
أجل إذا تعلق الأمر بارتفاق وليس في الحالة البعاكة. 

وينجم عن الارتفاق القائم اتفاتياً أن فضاة الأساس. عندما يكون العقد غامضاً آر 
ملباًء يملكون؛ مدئياً؛ سلطة تفسير سيدة ريعود إليهم البحث بسيادة عن إرادة الفريقين 
المشتركة وتقرير ما إذا كان العقد يتضمن ارتفاقاً أو مرجباً شخما . والتأكيد يجب تحديده 
بدقة لان مسحكمة النقض تراب استنتاج النتائج القانوئية للتحققات الواقعية التي يعتمدها قفاة 
الأساس 240 

يضاف إلى ذلك أن الحقرق ليست جميعها قابلة لأت تزدان بفغائل ارتفاق ولو أراد 
الفريقان ذلك. يجب أيضاً أن يكون الحق تابلاً لأن تكون له منفعة للعقار الذي أعطي من 
اول 1 
والاجتهاد الیرم بعد ترود“ مستفر في هذا الاتجاه يأن حق الصيد البري لا يمكن 
أن تكون له طبيعة عينية لأنه يوفر فقط مرافقة مالك العقار لصالح من أعطي له . 


E? 





(1) الأطروحة المذكورة مابقاء رقم 114 وما يليه صفحة 87 وما بليها. ' 

(2) التقضى المدني؛ 30 حرزيران 19386: «مالقظ الدرري 1838. 4 65ء تملبق ومدفعظ قمْ؛ 1937 .8 ل 
0 تسل نماك لوا . 

(43 الغرفة السدنية الثالئة في مسكمة النقضىء 6 أيار 1980, النشرة المدثبة؛ آل رثم 281 صفحة 86 ,غJ.807‏ 
LA cassaticn an matiÈre civile‏ ¢ منتشورات وعدزقء 41980 مندسة :P.Raynaud‏ رقم 1561 الاجسهاد 
المسهد به. 

(44 الغرفة المدنة الثالثة ني محكية اللقفى؛ 18 آذار 1987ء الحكم المذكور سابقاً. 

(5) ولذلك كان ينرس أن برد عدم المنافسة لا يمكن أن ترتدي صغة ارتفاق؛ ذلك بأنه؛ كما فيل :ليس 
المتفيذد السقيقي حائز المومسة التجارية أو الهناعية ويس من علاقة طيعة بين موضوعهاء واستممالياء أر 
منفعة العقار ذاته؟؛ :عرنظ اع أدأهها؛ تأليف 4ئو:14,8) المذكررين سابقاً؛ رقم 946: صفحة 824. 
اضف إلى ذلك #ع#ذمظ.ة: مرمرعة عوااولاء نهرس النائون المدئي؛ الطبعة الثائية. ۷ الارتغافات» 
0 رتم 111 ورتم 2. وقد استبعد الاجتياد الأحدث هل البرهنة. انظر الحكم المتلهد به سابقا 
تاريخ 5 ترز 987 1, 

M.«Chaveau (6)‏ أن ماع ادها - ومنو 6 المذكررين سابقأكء رثم 1074: صفحة 807) الاجنهاد 
المستنهد به وكذلك المزلغرت. التملين 2. 

(7) سكم الغرفة المدنية الثالثة ني محكمة النقغى؛ 18 شاط 441980: #ماأوط 1980, الصغحة 272 من التقرير» 
والاستهاد اأ تشهد به 
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7 للسجبة أيضاً في بعض الأحيان مفعول نقل موجب إيجابي إلى الخلف تبعياً 
لتقل العقار. 

ني معني أول كان تعريف موجب بالنظر إلى الشيء أنه #الموجب الذي ينتقل إلى 
الخلف بصفة خاصة من جهة أرلى»ء والذي لا يمكن التصحرر منه بالتخلي عنه من جهة 
انيةا('2. ومنفعته العملية لا تقبل الجدل طالما أن في الفكر عدم إمكاتية فرض سوى امتناع 
على الغرء أي تقديم سلبيء والوريث الخاص لعقار مثقل بارتفاق غير ملزمء مبدباًء إلا 
بموجب عدم الفعل؛ أي يموجب سلبي. 

على أنه يمكن أن يكون من المفيد فرض بعض التقديمات الإيجابية على مالك العقار 
المرتفق به. ومن الغروري أن تفرض هذه التقديمات على الخلف بصفة خاصة. بيد أن العقد 
بكونه ينشىء موجب فعل على عاتق الفريقين لا يمككن إلا أن يكون موفتا. وإلا كان ثمة تمهد 
أبدي محظور. والحال أن وصف موجب بالنظر إلى الشيء يتيح إضفاء درام عليه ليس له 
بالطيم» بوسمه بصفة حى عبني ؛ ويتبع ذلك في منطق سليم أنه يفرفى أيضاً على الخلفاء 
بصفة خاصة كأي حن عبني . 

فير أن الموجب العيني يجب أن يبقي تابع الارتفاق» وإلا أمبح التحظير الواره في 
العادة 686 من القانون المدني فارغ الماهية“ . 

ولن يحقق الهدف المنشرد ‏ فرض موجب إيجابي على الوريث بصفة خاصة ‏ إلا عن 
طريق إعادة وصف المرجب الشخصي 7بوصف الموجب بالنظر إلى الشيء٠.‏ 


«H.Aberkane, Emad dme héorie علمؤماع‎ de 'abligation مغتتوصيم‎ rem مع‎ droit positif فاقجعفهط‎ „bil (t} 
A Weill, Fr. Terr st Fh. أطررحة منشورة في .1.6.5.1 مقدعة علاتاهإ۴۲# .1 رقم 1ء صفحة 2, وكذلك‎ 
.806 ؛ الطبعة العامنة» 1986ء رقم‎ ime, كما‎ bien 

. ,المع .هده المرجم هينه‎ 6 TERRÊ, et Fh. Simler {2} 


الفصل الثاني 


الأنظمة الخاصة 


8 _ تخضع الحجية لظام حاص عندما يكون العقد شعاضعاً لعلثية قانونية ولها أيفاً 
خاصيات بارزة تجاه الدعوى البوليانية (أو البولصية): وعندما تكرن هناك صورية. 
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العلنية القانونية للعقود 


9 ليس لأشكال العلنية جميعاً الموضوع نفسهء بعفها إعلامي بمعني أنه لا 
ينترض صحة العقد ولاحسيته؛ وبعضها منشيء لان إتمامها يترقف على وجود العقد ذاته؛ 
وبعضها الأخير يوصف أحياناً «بالتعزيزي»“. لأنه لا يتعلق إلا بحجية العقد تجاه الغير . 
وسنتفحص هذه الفئة الأخيرة وحدها لان العلية في القانون الفرئسي ليس مرضوعها التطهير 
من العيوب القابلة لان تفد العقود*. 


ومنلرس بعد تعداد العقود الرليسية الخاضعة للعلئية معاقة عدم رجود العليه. 
الفقرة 1 العقود الخاضعة للعلنية 


0 - منذ تفاذ العقئين النابولبوني ازداد عدد العقود الخاضعة للعلنية بشكل كبيرء إلا 
أنه جرى التشديدء بصرابء على أنه لم يكن هناك قانون للعلنية القانونية7" . 

ويلاحظ أن العلية القاثونية للعقد تتحقق بعدة تقنياث:-يمكن أولاً أن تكرت عامة 
ومجردةء ثم يمكن أن تكون للشخص . 





}1{ جعاعة معن preuye‏ اع public‏ نان ıC-T. BARREAU - SALICU, La publicilla gales, Tiformation‏ 
منثورات .1..1512.5؛ 419880 حلقة مناقفة قائرن الأعمال؛ مقدمة [3.011155113 رقم 7, 

CT. BARREAU - ALOU 42(‏ المذكررة مابقاًه رقم 17 وما يليه. 

7 انظر: ıI.BOTLANGER, Les corBila slr deş dfaits qui nıe sont pan soumie û4 publicitê‏ الجلة 
الفصلة للقائرن المدئيء 1935ء رقم 2. 

(4) انطر: لا10لهة - لاحتتظهف8 .7 المذكررة مابقاًء رقم 3, 


1 العلنية العامة والمجردة 


1 تتحقق بتقنيتين: التسجيل في السجل العمومي أو التشر في إحدى الصحف» 
دة الإعلانات القائونية على وحنل العموم . 


التسجيل لي السحل العمري 
2 - ثمة عدد كير من المقود يقتضي تسجيله في بطاقيات عقارية أو في سجلات 
أخرى . 
4) التجيل في اللبطائية العقاربة 
3 نظم مرسوما 4 كانون الثاني 5 و 14 تشرين الأول 1955 حالياً العلتية 
العقارية. ويحوي هذا النصان إسهاماً إلزامياً من جهة ار وإشهاراً اختيارياً لبعضض العقود 


وبعض الأعمال مر العقوبة من جهة ثائية! كي بدرت أن يسرسا مياشرة نظام الرهوناثت 
العقارية والامتازات العقارية وهبات أموال قابلة للرهن العقاري بين الأحياء. 


45 تعلق المادة 28 من مرسوم 4 كانون الثاني 1955 بالإشهار الإلزاسي . 
إن العقود التي تتناول حقوقاً عينية وكذلك بعض العقود إلني يكون موشضرعيا li‏ 

شخضياً فقط هي المعتة بهذا النص. 

فالمادة 28 تتص على أن «تشهر إلزامياً في مكتب الرهرنات العقارية لوضم العقارات : 
1 جميع الأعمال: حتى المقترنة بشرط معلق (أو مرقف»): رجميع القرارات القضائية 

التي تتعلق أو تتثبت بين الأحياء من : 

3 نقل حقوق عينية عقارية غبر الامتيازات والرهرنات العقارية أو إنشاثها التي تحفظ 
حسب الكيفيات المنصوص عليها ني القانون المدت !22 

ب) الإيجار لمدة تغوق آثنتي عشرة سنةء حتى بالئسبة إلى الإبجار لمدة أقل؛ المخالصة 
أو النازل عن مبلغ معادل لبدل إيجار ثلاث سئوات أو إيجار الارض الزراعية غير 
الممتسي؛ 

الأعمال بين الاحياء المنظمة برضرح لإلبات بترد عدم قابلية التصرف المرقت وأي 


(1) انظر رل عمجمل المألة 10017837151.شه مرسوعة عدللهط؛ فهرس القائرئ المدني + الطيعة ؛لثانية؛ +» 
العلنية المقاربة؛ 1988, 

(42 بالنة إلى هذا النميء إبجار إعادة التأهيل الني أنعأه قانون 1 آيار 1990 والمدخل في قانون البناء 
والاسكان يجب إشهاره لان اللتأجر يسرز عقا عيبا عقارياً تايلا للرمن العقاري (المادة 252 - 2 .1). 
رقد كم بأن ارتفاقاث تقميم الملكية إلى حصص يجب إشهارها لكون تابلة للاحتجاج بها في وجه مكحب 
ملككية حمسة: كم الشرفة السدنية الثالثئة في مسكمة النقض؛ 23 أيار 1991 النشرة المدلية؛ ١111‏ رقم 
151 عة 88 
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تفيدات أخرى لصق التصرف» وكذلك البنود القابلة لأن تؤدي إلى حل العقود الخاضعة 
للعلبة وفقاً لما ورد في الرقم 1 أو فسخهاء وكذلك القرارات القضائية التي تتثبت من وجود 
بنود كهذه؛ والقرارات القفائية التي توفف أو تعدل برنامج استمرار المؤسسة الصادرة تطيقا 
للفصل 11 من القانون رقم 85 98 بتاريخ 25 كانون الثاني 1985 المتعلق بالتقويم القضائي 
والتصفية القضائية للمؤمايت بإعلان عدم قابلية التصرف الموقت لمال عقاري يعود إلى 
المدين ضمن شروط المادة 70 من القانون المذكور. 

وتخضم أعمال أخخري للعلنية الإلزامية في المادة 28ء وإئما إذا اكتفيئا بتعداد العقرد 
الخافعة للعلية يمكن إبراد انفاقيات الغيوع العقاري وحسب. 

ريحوي يعض النصوص الخاصة؛ على هامش المادة 28 الإشهار الالزامي أيضاً 
لعض العقرد كالمادة 221 6 .1 من قائرن البناء رالإسكان التي تين أن عقد التتغيط 
العقاري يعبر أنه يتقمن تقبيداً لحق التصرف بمعنى المادة 28 2. ويتعلق نمس ممائل بعقد 
الإجارة النافذة إلى الملكية العقارية (المادة 4 من القائون رقم 4 595 تاريخ 12 تموز 
4) كما أن المانة 1- 5 .1 من انون المدينية تخضع بعض الاتفاتيات المتضمنة 
انفصال فسم من قطعة أرض للإشهار الإلرامي. 

5 - تتعلق المادة 37 من مرسوم 4 كانرن الثاني 1855 بالإشهار الاختياري. 

يحوي هذا النمن ساحن من الاحكام. الأحكام الأولى (المادة 37 1) لا تعاب 
باللآحجية' '. وبتعير آخر لا يشكل عدم إتمام العلنية» نظرياً؛ عقبة أمام حجية العقد. 
والأعمال المقصردة هي الوعود الأحادية الجانب بالبيعء والوعود الأسادية الجانب بالإيجار 
لأكثر من ستتين والاتفاقيات المتعلقة بممارسة الارتفاقات الشانونية. 

وتبرز صعوبة في الاجتهاد في شان عة عهد التفضيل. فهل ينبغي ممائلته بوعد أحادي 
الجانب بمعنى المادة 37 1 أم بتقييد حن التصرف بمعنى المادة 28 2 من مرسوم 4 
كانون الثاني 1955؟ أخذت محكمة النقض في أول الأمر بهذا الوصف الأخبر في ما يختص 
بعهد التفضيل الذي يكون مرضرعه نقل ملكية: ولكنه يبدو أنه تخلى عنه في الأحكام 
الاحدث في ما يتعلق بالتفضيل عندما يكرن موضوعه إيجار؟" , 

وبالمقابل تعاقب الثانية (المادة 37 2): مم أنها اختيارية: باللأحجية؟. والأعمال 


4 انظر؛ fomiêre‏ غانتناطهم ها رضت تلاق ıDalloz egy Ph. SIMLER e Ph. DELEBEOQUE, Las‏ رتم 
8 وما يليه - N88‏ 4,۴0 المرجع عينه» رقم 144 وما يله . 

42 انظر الرقم 450 اللاحق وما يله , 

(3) انظر حول هله المألة مهعم هاء نألف DESCHE‏ ع «QHESTIN‏ رمم 174, 

}14 انظر .A.FOURMIER‏ المرجع عينه رقم 130 رما يليه +Ph, SIMLER et Ph. DELEBECQUE‏ المرجع 
عينه؛ رتم 651 - 5811017 - AREA‏ .0-2 المذكورة سابقاًء رثم 158. انظر بالنسبة إلى التطبيق» 
الغرنة المدنية الثالثةء 18 أيار 0 النشرة المدنبة؛ 0111 رقم 122: صفصة 88 
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المقعودة هي 1 الادعاء أمام القضاء للحصول إلى تكرار الأعمال الخاضعة للعلنية أو 
المقبولة عليتها أو تحقيقها في الشكل الرسمي: مع أنها لم تنظم في الشكل الرسمي (رهر 
شرط حتمي للعلنية)؛ أتي» عمليا» تسريات اليم أو الوعود باليم جر استعمال حن الخيار 
فيهاء و2 محاضر الكتابة العدل التي تغيت عدم موافقة المتعاقد أر الواعد أر رنضه إبرام 
العمل الموثق و 8 - الإعلان في عمل كتابة عدل عن إرادة المستفيد من العقد في فرش إبراء 
العمل الموثق. 

6 لم يبحمل مرسوم 4 کانون الثاني 1855 تسجيل الرهرنات العقارية 
والامتيازات العقارية إلزاباً رإتما يعاقب عدم التسيل باللاحبية'" . 


تحيل المواد 11 إلى 27 إلى بعض أحكام القانون المدني. ويمكن أن تندهش عن 
الطابع الاختباري للتسجيل؛ ولكن إذا لاحظنا أن للدائن مصلحة بديهبة في التسجيل ؛ طالما 
أن هذا التسجيل وحده يحفظ حقرقه في التتبع والتفضيل» يمكن أن نفهم أن النص على 
العلنية الإلزامية هر بلا فائدة حفيقية0ة , 
2 التسجيل في سبملات شري 

7 عقد الزواج. 


هذا العقد يهم الغير عباشرة عندما يري مصير بعض الأموال ويحدد سلطات 
الزوجين”". وعلئيته التي جرى تنظيمها لارل سرة بقانون عناءلهلا ني 10 تموز 1850 
يومها قائرن 13 تمرز 1965 المدخخحل في المادة 1394 من القانون المدني. 

وتنص الفقرة 3 من هذه السادة على أنه 7إذا أتى عمل الزواج على على ذكر آنه لم يكن ثمة 
عقد نيعتبر الزوجان تجاه الغير أنهما تزوجا في ظل نظام القانون العام إلا أن لا يكونا قد 
صرسا؛ في الأعمال الممقودة بع هذا قور أنهما أبرما عقد زواج». فالعلبة إذأ تحققت 

طبيعياً في تسجيل عمل الزواج في وثيقة حالة مدنية*". 

رتحدد المادة 1397: الفقرة 43 من القالون المدنيء في ما يتعلق بتغيير التظام 
الزواجيء أن اللتغبير المصادق عليه مفعرل بين الفريقين اعتباراً من الحكم» وبائنسية إلى 
الغير بعد ثلاثة أشهر من البيان الوارد في هامش هذا النسرذج أر ذاك من عمل الزراج. على 


0R NIRA 41(‏ المذكور سابقاً؛ رقم 28 + _ Ph. DELEBECQUE‏ زه Ph. TMLER‏ المذكورين اقا 
رقم [اأعدة 

.158 المذكررة عابقاًء رقم‎ : 0-5. BA RREAU - ALOU «(2) 

(3) الظر: BEL RAND‏ ۴ الأطررحة المذكورة سابقاًء رقم 18 مفحة 28. _ 00110505 .[ء الأطروحة 
الالفة الذكرء رقم 5 رما بلي صفحة 306 وما يليها؛ اللي بلاسظ أن ١-حجية‏ وهم الزرجين الاي أو 
المطلقين تخضع وحدها للمعاملات القائرنية؛ بامشاء حالة الأششاص, 

(4) انظر حول علية [عمال الحالة المدية: #64موصدهم وما تايف 030118841776 0 رقم 238. 


أن التغير؛ حتى في غياب هذا البيأن؛ يحنج به تجاء الفير إذا كان الزوجان» في الأعمال 
المعقودة معه؛ قد أعلنا أنهما عدلا نظامهما الزواجي». 

وقد قرر المشترع أن هذه العلنية كانت غير كافية بالئسبة إلى التجار المتزوجين. فتم 
فرض إشهار آحر في سجل التجارة والشركات (المادة 1394ء الققرة 4؛ والمادة 1397ء 
الفقرة 4). 

فالتاجر المتزوج عليه إذاً؛ بمقتضى المادة 8: ه؛ 4 من مرسوم 30 أيار 1984 أن 
بصرح في طلب تسجيله نظامه الزواجي بنود تقييدات حرية التصرف بأموال أهل البيت أو عدم 
وجودهاء كما أن عليه يموجب المادة 12: 2> من المرسوم نفسه؛ أن ينجل الاحكام التي 
تصادق على تفير النظام الزواجي . 

وقد رزيء في شان تغيير النظاع الزواجي» أن انقضاء مهلة الأشهر الثلاثة المنصر ص 
عليها ني المادة 413897 الفقرة 3: من القانون المدني» بسبب استقلالية مختلف فروع 
القانون» غير مطلوب في المادة التجارية”", 

438 - الإجارة البعية المهية. 

تخضع عمليات الإجارة اليعية التي نظمها. القانون رقم 66 455؛ 2 تمرز 20988 
للعلنية المنظمة في مرسوم 4 تمرز 1972. وهذه العلبة ايجب أن تتيح تصقيق ذاتية الفريقين 
والأموال التي نشكل موفوع هذء العمليات؟, 

وعندما بكون موضرع الإجارة البيعية'مالاً متقولاً ت تتحقق العانية بالتسجيل ني سجل 
حاص مفتوح لهذه الفاية في قلم محكية التجارة أو في المحكمة البدائية الناظرة في الشان 
التجاري. وهي مطلوبة في الإجارة البيعية وتتقادم (يمر الزمن عليها) بعد تحمس سلوات ما 
عدا التجديد. 

وقد لوحظ أن مجال تطبيق العلنة القائونية موضع نقاش”*'. ويبدو أن محكبة التقض 
رفضت ترسيع الشكلية إذ حكمت بأن العلنية القانونية لا مجال لها عندما يكرن المال مؤجراً 
من الباطن عن طريق, مستاجر الإجارة البيعية” . 





BARREAU - SALOU 61(‏ .201 المذكررة سابقاء رقم 168. 

(2) يتملن الآمر بإجارة. ببعية تتناول أعرال تجهرز معدة لامتعمال مهني وبإجارة بيعية تعلق يعقارات لاستممال 
مهني أيغاً. رقد رسع قائرن 6 كائرن الثاني 1968 المجال الابق للقانون بأن أجاز الإجارة البيعية للموسسة 
اتصارية والمومسة الصرفة. 

drail commercial {3}‏ عل ,RIFERT 011 Trailê‏ الحرء 11ء الطبعة السادية عثرة؛ متشورات 
LD.‏ 1988 رقم 24221. 

(4) اللقض التجاري في 11 آيار 1982 التشرة المدنية» 218 رقم 4170 مفصة 150+ الوت 1983 صفحة 
1 تعليق 01.172 الناقد؟ مسف الاجحيادات الدرري: 1983 آل 020874 تعلق 8816 لظ . 
انظر بالنبة إلى حل ممائل لي سالة الإجارة اليمية المسندق. القضي التجاري» 21 أيار 1879ء عمالوط 
5-90 صفصة 811+ تعلين LEY¥S8AÛ‏ قا 1045 1ت . 
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وعندما تتناول الإجارة البيعية عقاراً تطبن فواعد العلنية العقارية بلا قد أو شرط 
(العادتان 10 و 11 عن مرسوم 4 تمرز 19872). 

9 العقود المتعلقة بالفن. 

نظم المرسوم رقم 67 - 9867 في الفصل 111 نظام علبة لملكية الفن وحالة السفن 
التي تعمل بالطزيقة هينها كما العلية العقارية"". 

ومكاتب الجمارك هي التي تمك بطاقات الشجل حسب اسم السفئة وتخصص 
بطاقية تنجيل لكل سفينة. وتحوي كل بطاقية البياناث الكفيلة بالتعرف علي السفينة؛ واسم 
المالك أو العالكن: رفي هذه الصالة بيان حمههم. كما تتفمن الطافية البانات المتسلقة 
بالحقوق على السفينة. 

وتخضع عدة عقرد تتنارل الفن للتسجيل في البطاقية في سيل حجيتها تجاه الشير» 
وهي معددة في المادة 92 من المرسوم . ويتعلق الأمر في ما هو أماسي بالعقرد المنشئة أو 
الناقلة أو المسقطة في شان علكية سفينة أو نسم منها وكذلك السقوق العينية العنشأة على 
الفينة. 


ويجب أن تخضم للتجيل الرهونات العقارية المتفق عليها للفيئة»: أو لقم متهاء 
لشتكون محتجاً بها تجاه الغيرء إلا أنه ينبغي أيضاًء حسب المادة 83> الفقرة 2: من 
المرسرم؛ أن تكون موضوع تجيل في سجل خاص يسكهء وفقاً للمادة 15: أمين السجل 
العقاري البحري في المنطقة الي جرى بناء السفينة فيها أو المسجلة فيها إذا سبق أن كانت 
موضوع عفد فرنة. 

وثمة تشديد على أن معائبة عدم الإشهار كانت اللأحجية تجاه الغير للاأعمال التي لم 
تكن مرضع عة , 

على أله تين أن علنة العقرد المتعلقة بالفن لم يكن موضوعها عرقلة ميدا الحجية بقرة 
القاتون لأنهاء ني الحقيقة؛ تحل محل قاعدة أخرى موضوعها بالضبط استبعاد هذا 
البد. 

إن الفن والعمارات البحرية أمرال منفرلة . والمادتان 1141 و 2278 من القانون 
المدني اللتان تتبعدان مدأ الحجة بقوة القانون” ينيغي إذآً أن تكونا منذورتين للتطبيق في 


}1{ انلظر: dei aavireş ct autrêa bitimenty da mer‏ الاهاة E. DCU PONTAYICE, Ls neuyesu‏ صمتب 
الاستهادات الدوري» 19898 1ء 2286ء رلاسيما الرقم 71 وما پليه . 

E, DÛ PONTAYÎCE (2)‏ المقالة المذكورة سابقاء رتم 30. 

(3) ل اM.1؛‏ المقالة الملكورة سابقاء رقم 26. 

(4) المادة 190 من قائثرن التجارة (السلناة) كانت تركد ذلك سرآاحة. 

(5) انظر الرقم 417 الابق وما يليه 


له 


عا يتعلق يبيع السقيئة. بيد أنه مبقء في ظل قانون 27 ثانديمر العام 11 ومدوّنة قانون 
التجارة لعام 7 أن حكم بأن القاعدة «الحيازة في المنقول سند الملكية» كالت غير 
مطبقة على القن لأنهاء وإن كانت منقولات بطبيعتها» خاضعة في ما بتعلق بنقلمها لقراعد 
خاهة تستيعد تطبيق هذ المبد| عليها“. وقد حكمء تطيقاً للمادة 195 من تائون التجارة 2 
والمادة 17 من قائون 27 ثانديمير العام 11 بأن بيع الفيتة أو قم منها لم يكن صحيسا 
تجاه الغير إلا أن يكرن مجلا فى معاملة الفرئسة”*'. فإئجاز هذه المعاملة هر الذي كان 
يجعل العقد محتجاً به تجاء الغيرء إلا أن هذه المعاملة لا تسيء إلى دإ الحجية بقوة القانون 
لأنه؛ نظرياً» كان - ولا يزال دالماً - غير مطبق . 


0 التفرخ والتقل والتفويض في شأن الملكية أر بصفة شمان منتحات حاضرة أو 
متبلة أر قم مها في ما يتملق بشريط سينماني. 

وضم تانون 22 شباط 1944 المتعلنٌ بعلنية الأعمال والاتفاقيات» والاحكام ني 
المادة السينمائية والعقئن اليوم داخل قانون الصناعة السينمائية نظام علية التفرغ والنقل 
رالتفويض”* في الملكية أو بصفة ضمان في شأن المنشجات الحاضرة أو المستقبلية لشريط 
سينما ني (المادة 33) عن طريق سجل عهومي للسيتما يعمل بصورة ممائلة للتسجيل في المادة 
السقارية, 

1 7الفرغ عن البراءات والعلامات. 


تنص الماد 813 8 .اء الققرة الأولى؛ من قانون الملكية الفكرية على أن ميم 
الأعمال التي تقل الحقوق المرتبطة بطلب براءة أو ببراءة أو تعدلها يجب» لكي تكون محتجا 
بها تجاه الشير' أن تكرن مسجلة في سجل يسمى السجل الرطني للبراءات تمسكه المؤسسة 
الرطية للملكية الفكرية», 

كما تنص المادة 714 - 7 .1 من قانون الملكية الفكرية؛ في ما يصختص بعلامات 
العمنم؛ في التجارة أر الخدمة: على أن كل تقل للحقوق المرتبطة يعلامة مسجلة أر تعديلها 





(1) النقفس ني 18 كائون الثاني في 1870 المستثيد به ني فملامنون داما ع «Code Fani‏ تألبف ı RIY1IERE‏ 
الطبمة 31: 1903 رل الماحة 180 من انون التجارة . 

2 «البيع الإرادي لمنينة يجب أن بكرن خطاً أر بعد عمومي أر بعقد ذي توئيم خاصا. 

(3) بيع فسم من العمارة جل على ظهر عمل الفرنسة من قبل تابع للمكب التجاري المكلف مك الجله. 

(4) النفضى في 25 أيار 41852 3 حمزيران 1883؟ 18 آذار 4 المستشهد بها في Code français et li‏ 
#علاننس. تأليف ۸۲۷18۸8۳ , الطبعة 31ء 41803 حول المادة 195 من انون التجارة. 


(5؟ انظر حرل هدم التقطة الضامة de çrëaioe‏ اننا مو لل La‏ ,لاخهط.[8[1 اط أطررحة في باريسن» متشررات 
LGD.‏ 41989 مقلمة ı1 -GHESTIN‏ رقم 291 


II الصرء‎ 13. LYON - CAEN rt F. LAYIONE, Trail thêsriqua أن‎ pruique de droit de cinêma (o? 
.103 ورات 14161 41957 رقم 5 سسا‎ 
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ينبغي ؛ لتکون محتجاً بها تجاه الغيرء أن تكون مسجلة في السجل الوطتي للعلامات. 
2 الامتيازات على الموسة التجارية. 


ينظم قانون 17 آذار 9 امتياز البائع أر امتياز الدائن المرتهن على المؤسسة 
التجارية. ويتم إثبات هذين الامنيازين وحفظهما بالتسجيل خلال خمسة عشر يرماً من تاريخ 
المقد في مسجم عبر مي يمسكه قلم محكمة التجارة التي يعرد! ستثمار المؤسسة إلى 
اختصاصها! 2 , 
ب النشر في إحدى المحف 

3 الإجارة الإدارية للموسة التجارية والمؤمسات الحرفية. 

يجب أن تكون هذه المقود موضوع إشهار خلال نخمسة عشر يوماً من تاريخها في شعل 
خلاصات أو إعلانات ني صحيفة مؤهلة للقي الإعلانات القانونية. والعلنية نفسها يجب أن 
تشم عند انتهاء العقد (المادة 2 من مرموعم 14 آذار 1988). وهذه العلنية معذة لحماية 
الداثنين . ولذلك نصت المادة 8 من قائون 20 آذار 4958 على أن اموجر الموسسة 
التجارية؛ حتى إشهار عقد الإجارة الإدارية» وخخلال مهلة ستة أشهر اعتباراً من هذا الإشهار: 
مسؤول بالتضامن مع المستأجر المدير عن الديون التي يعقدها هذا الأخير في مثاسبة امثمار 
المؤسسة»””. وتضع العلية هكذا شررط تحرر الموجر تجاه دائي المستاجر“. 

ويجدر هنا التذكير بأن الغرنة التجارية في محكمة الثقف حكمت بأن مرجب إشهار 
فحجية العقد المحدد ضمياً ليست إذاً خاضعة لإتمام معاملة العلية”؟. 

4 بيع الموسة التجارية, 


تظم نانون 17 إذار 8 المتعلق بيع المؤسسة الشجارية أو رهنهاء والمعدل قير 
مرة؛ علنية بيع المؤسسة التجارية” التي تتم يعناية مكتب الملكية خلال خمة عشر يوماً ص 
اليم في شكل خلاصات أو إعلانات في.إحدى الصحف المؤهلة لتلقي الإعلانات القائرنية 


(1) تسد الاد 714 1 .1ء الثقرة 4. من قائرن الملكية النكرية أن تقل السلكيةء أو الرعنء يثبت مسد 
خبطي ثحبت طائلة البطلان. ويثعلن الآمرء حسب آي اختمال؛ يشكل مطلوب زيمي ولیس في سیل 
الات , 

(2) الظر حرل مجمل هذا النظام Tri de droit commercial‏ ,2081.07 4 818387 الجزء 1+ الطبعة 
الطامسة عشرةء تأليف 8۸1۸۲٩‏ .1ا منشررات .0.831..آ: 4993: رقم 527 وما يليه 

(43 الظر مرل سسجسل النظام 84814075 > 818887 المذكررين سابقاً؛ السِرْء اء الطبعة الشاممة عثرة: تأليف 
44151 11.68: منشررات .1801ء 1983ء رقم 557 وما يليه. 

(4) 08ا00 الأطررسة المذكورة سابقاًء رتم 274 صفحة 305. 

(5) انظر الرقم 234 الابق. 

(6) انظر سول مجمل التظام 208107 بع 8181837 الجزء 1+ تأليف MAN‏ 4.088 ؛ رقم 598 رما يليه . 
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في التقبم الإداري أر المحافظة التي يجري فيها استكمار المؤمة'". وثمة علنية أعرى 
منصوص علها خلال حمة عشر يرمأ من النشر الأول في التشرة الرسمية للإعلانات المدنية 
والتجارية . 

ولم تنظم عله العلية إلا لصالح داني البائع . وهكذا نرى أن هذا المفهوم يؤدي إلى 
نتائج في حالة التزاع بين المكتسيين المتعاقبين للمؤسة عينها. 

1 . العلثية الشخصية (آي الإعلام الشخصي) 

5 _ تتعلق هذه العلية بشكل أساسي بالمدين المحال عليه في حوالة الحل. 

بمقتقى المادة 1690 من القانون المدني لا يكون المتنازل قد أعلم الغير إلا بإبلاغ 
النقل الذي أجراه المدين أو إبلاغ قبوله في عقد رسمي©. وتنسقق حجية الحرالة إذاً بإعلام 
مباشر للغير الأصلي صاحب العلاقة؛ وهو يقوم» طالما أنه ثم إلا مها حسب تعيير السيذين 
Male‏ و غصڑھ؛ (بذور مركز معلرمات: شيه أمين للرهونئات العقارية:!4, والمدين 
المحال عليه هو الذي يُعلم الغير الذي يمكن أن يتعاقد معه؛ أو يؤمل ذلك على الاقل. 

كما أن العلنية للشخص نص عليها القانون واااو والقانون المتعلق تيد الديون؛ إلا 
أن مرضرعها لم يكن جعل العقود محتجاً بها تجاء الطير . 

6 إعلام الشخص ماشرة هر بديل امشناتي لعدم التصيل في السخل . 

على سبيل المثال» إذا كان عمل الزواج لا يآتي على ذكر وجود عقد زواج» يكون هذا 
الزراج مع ذلك محتجاً يه تجاه الغير الذي تعاقد معه الزوجان إذا كانا قد صرحا أنهما أيرما 
عقد زواج (المادة 1394ء الفقرة 3 من القائرن المدني). وثمة نص مماثل في المادة 1387) 
الفقرة 3: من القانون المدني في ما يتعلق بتعديل النظام الزراجي . وهكلا يكون التصريح 
بديلاً لعدم وجود العلية. 

وقد جر التسارل عما إذا كانت معرفة الغير الفعلية بوسائل أخرى يمكن أن تكون 
بديل عدم التصريح. يعض المؤلقين يؤكد ذلك : بيد أن أخرين يرون أن التصريح ليس له 





(1) كان القائرن نم على تككرار النشره بيد أن هذه المعاملة ألشيت يمرسوم 3 كانوت الأول 1987ء انظر 
188102 المجلة الفصلية للقائرن التجاري؛ 01888 صفحة 41: رُم 3. 

(2) انظر الرقم 423 السابق ‏ 

(3) انظر رل قبول المعاعلة السمائلة الرقم 390 الابق 

(4) 5دمنتهوناط0؛ رتم 1226 وما پليه . 

}5 انظر الرقم 385 السابق وما يليه . 

ARENT (6(7‏ الجزء 7۷ء رقم 111 الذي استشهدت به PAR REAU - 8ALÎO‏ ,07 المذكررة نفا 
رتم 234: التعليي 108: واللي يرى المعرفة عن طرين الإبلاغ . وكللك ۴.58۸7۸۸15 الأطروحة 
المابقة الذكر؛ رقم ٠19‏ صنصة 32. 
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معادل ممكن') بالتمسك ببرهان النص. فالقانون يعتمد بياناً شكلياً في العقد الميرم مع 
الغير. وبعبارة أترى الائيات الداخلي وحده مقرل باستثتاء الإثيات الشارجي. وينبفغي 
الاعتراف فعلياً بأن التفير التأويلي يقود إلى هذه الخلامة . 


الفقرة 2 معاقية عدم وجود العلنية 
447 بعد تفحص حيار المعاتة يجب تقدير مجالها. 


1- خيار المعلقبة 

8 م ثمة ثلاث عقوبات معقولة بداهة البطلان واللأحجية والمؤولية. ويستيعد 
القانون المدني» على وجه العموم. البطلان لباخل باللأحجية المقترنة؛ عند الالثضاءء 
بالعطل والضرر التعويضين . 

وعندما تكون العلنية القانونية من الممكن فهمها كشكل تنظيم للمعرفة“ يقدر إن 
البطلان يكرن معائبة غير ملائمة ذلك بانه لس ثمة أي سبب لأن تطال اللأفعالة الفريقين 
نفسيهما©!؛ فالبطلان ليس بالفعل سرى مماقبة شروط شكل العقد؛ أنها لا تعلق إذاً إلا بعدم 
مراعاة الأشكال المطلوبة لصحة العفد ذاتهء أي الأشكال الرسمية“. والمعاقبة السوية لعدم 
العلنية هي بالتالي اللاأحجية. 

وقد أمكن تعريف اللأحجية عن طريق مفاعيلها: أنها «لا تؤدي إلى البطلان وإنما تحرم 
العقد من مغاعيله وحسب تجاء بعض الأشخاص . ولذلك ينتج العقد المبرم للتحايل على 
حقوق العدين مع ذلك مفعولاً في علاقات المدين بالغير الذي بإمكانه الحصرل على التنقيذ 
بالمعادل:0©©. 

ومعاقبة مرجب تسجيل عقد لدى أمين السجل العقاري (أو الشهر العقاري) تكمن هكد! 
في سقوط الحجية بقوة القانون للعقد تجاء تالغير»”؛ بدوت أن تجر إلى بطلات العقد بين 
الفريقي 0 , 


AREA - ALOU (1)‏ .007 المذكررة سابفاًء رفم 235. - موسوعة دالو لمهرس الثاترن المدني: ۷ 
عقد الزواج» تأليف 82 ۸.0010؛ 41981 رثم 247. 

ARREAU -SALIOU (2)‏ 016 السذكور: أنقاً. رقم 3, 

.8 المذكور: آتقاً. رتم‎ € BR ARREAU “SALOU )3( 

(4) انظر تلاشي العقد. 

BERTRAND (5)‏ الأطررحة المذكررة مابقاء رقم 151. 

(6) انظر 24.18938: الأطررحة المذكررة سابقاً؛ رقم 1١21ء‏ صفمة 1886: لبت الملتية هي التي تظهر تعتصر 
فروري» حت مشيء:؛ للصصية تاه الغير : أنها اللأحبية التي تظهر كعقوبة لعدم الملئة»ه (أحرف عاللة في 
النمى). الظر كمثال؛ حكم الشرفة السذئية الثالثة في مسسكمة النقفيء 27 تفرين الأرل 1983ء الثثرة 
المدنية» 111 رئم 132 سفحة 86؛ في شان حجبة ارتفاق تجاء مكب ملكية مؤسسة تجارية. 


(7) انظر: La vente‏ ,5118لاط.8 e‏ 1.683851121: رتم 228: فة 81. 


على أن القانون ينص ؛ استطنائياً: على بطلان العقد غير المسجل. رهكذا تعاقب المادة 
1 من قائون 17 آذار 1809 مثلا عدم نجل رهن المؤسسة التجارية بالطلان . 

9 ثمة نص أحباناً على المعاقبات التابعة. 

وهكدا مثلً استباداً إلى المادة 33 من مرسوم 4 كانون الثاني 1955ء يتعرض 
الموظفون العموميون أو القضائيون المكلفون التجيل في البطائية العقارية لغرامة 50 فرنك» 
بيد أن هذه العقربة لست مرجهة إلى المتعاقدين. يضاف إلى ذلك أن عدم الإشهار يزدي إلى 
امستحالة نشر عقد لاحن (المادة هي من مرموم 4 كائون الثاني 1955+ وسلا ها يمى 
«المفحول النسبي! للعلية العقارية!" , 

7 - مجال المعاقبة 


0 ينوقف مجال المعاتبة على القرة التي نعطى للعلنية. 

يمكنء بالفعل: إدراك العلية بشكل مرضوعي بحت. وجهل الغير مفترض بما لا يقبل 
الدحض» ولاحجية العقد هي بحكم القانون ما أن يثبت أن الملية لم تتحقئ؛ ما عدا الشثى . 
وتنم العلية في هذه الحالة بشكل شبه آلي. وبالمقابل: يمكن تبني مفهوم ذاتي للعلنية» ولا 
يهمء طالما أن العلنية هدفها إعلام الغير؛ أن تكرت قد تحققت ما داع أن الغير أخذء يطرق 
أخرى؛ علما شخصياً بالعقد. وعذه المعرفة الشخصية تنج مفعول العلية ذاته. 

1 . يتبجه القائرن الوضعي: في بعض الحالات؛ إلى مفهوم ذاتي» مم المجازفة 
في التضحية بالامن القانوني. والحال كذلك في ما يتعلق بالعلبة العقارية. 

وقد تلت اليد اء عند رسم تطرر الأذكار: من أن العديد من المؤلفين يتمسك 
بأن معرفة تفرغ ساب يعبت حسن ية من قام قبل غيره بالتسجيل وسوء يته يجب أن لا يقام 
وزن له" . وينبغي اعتبار هذه المسألة أجبية عن أوالية العلنية العقارية. 

غير أن الاجتياد ليس في هذا الاتجاه. فقد قبل في أرل الأمر أن قواعد التسجيل 
العقاري يجب أن تستبعد في حال التواطؤ الغشي بين البائع ومكتسب الملكية الثاني في 
التاريه 0 . ثم حصل تطور ابتداء من عام 1988. ثفي حكم اءازة۷ امتبعد في حكم 22 آذار 





(1) انظر حرل هذه المألة e Ph, DELEBECQUE‏ 51841.58 .۴ء المذكورين آنفاً؛ رقم 681 ورقم 682. 

(2) الظر حول جدارة عذين الظامين (541:101 - BARR EAU‏ .22015 المذكررة آنفاً؛ رقم 8. 

(3) الأطروحة المذكررة مابقاً؛ رقم 213 رما يله صفصة 188 وما يلها. 

(4) انظر: ۴.E RFA ND‏ الأطررحة المذكورة سابقاء رقم ٠52‏ مجرد العلم بالبيع الأول لا بكفي . - 
Ler contrac...‏ , 5.031709841, السرجم عينها رقم ١20‏ صفحة 48 والا كام العليدة 
المتثهد بها والتعلين 90. وقد انتقد المؤلف عذا الاجتهاد بسجة أن العلية لا تكرن تيجتها إنشاء قرينة 
عادية للمعرفة عابلا لان تكرن إثاث العمل ؛ وتمك أبشا بآعبال Bûirsonade‏ ني Essai d'une‏ 
e‏ عد تلقام to er‏ عدلةحتاقم de la‏ ومتجوعهه '! de la iranzcriplan ã‏ عزعوطط) explication nouvelle de 1a‏ = 


کد 


8“ الإسناد إلى تواطرؤ غشي» بالحكم.بأن «مجرد معرفة مكشب الملكية الثاني 
تصرف أول غير مسجل يكفي لامستعاد قواعد العلتية العقارية وإعلان التمرف الأول محخجاً 
به تجاء مكتب الملكية الثاني في التاريخ؟. 

رأكدت محكمة النقض في عام 600974 «بأن اكتساب ملكية عقار مع العلم بالتفرغ 
الابق عنه للفير يشكل الشطأ الذي لا يم لمكتسب الثاني التذرع لمصلحته بالعلنية 
العقاريةء. وبعد أن ظهر إدخال فروتات دقيقة على هذا المذعب استعادته الغرفة المدثية الثالثة 


في محكمة النقفى بكامله في حكم بتاريخ 0 آذار وجو ۵ , ولا يبدو أن محكمة التقض 
مذ ذلك التاريخ قد عدلت موتفها , 


رعلى ذلك يدر أن المؤولة المدنية في القانون العام هي التي تشكل عقبة آمام إوالية 
العلنية العقارية””'. يضاف إلى ذلك أن محكمة اللفض تد صراحة إلى المادة 1382 من 
القانون المدنى فى أحكامها2 . 

وقد عرض السيد 14915 أن نكرن المادة 1382 من القانون المدني هي الأماس 
الجوهري لهذا الاجتهاد. ففي عرفه ليس حن نية من يُشهر أرلاً موى شرط ناشىء عن 
مبادرة مسشقلة لإوالية العلية العقارية!*. دلي حن الية شرط حجية الحق العيني» أنه هنا 
شرط تطبيق العلدية العقارية» في الحالة التي تفرد العلنية العقارية فيها إلى سقوط هذه 


hypothêcai reş 93‏ ممااص فصق e1‏ متام متعددماء المجلة العسلية للقائرت الفرني» 1870: المجلد لا3» 
مفحة 543 رما بليا. 

 41(‏ ممااقط 1988 , صفحة 413: نمل 7.542۴4101 مصلف الاجتيادات الذرري؛ 1968ء كل 
7 تعلبن 1581 A.۴14 0Q‏ ؛ المجلة الفصلية للقائرث المدئي؛ 01968 صفحة 544) ملاحظة -.ل 
8881011 .10! نيرس isخDefrtn‏ , 1968„ ال 29144, 

(2) الغرقة المدنية الثالثة في مصككمة القفى. 30 كائرن الثاني 1974 (سكم 13[1/ا4 النشرة المدئية؛ [11؛ رقم 
0 صفحة 137 فهرس كأوصا12266, 1874, الد 30631 صقحة 847/ تعليق ÈUXةBE‏ 5.6010 ١‏ 
مستف الاجتيادات الدرري؛ 41975 11 18001 القفية الأولى؛ تملين +5460٣‏ عوالعم 1575 
فة 427+ تعلين AIۂPENNE‏ ل. 

(3) سكم الغرفة المدنية الثالئة لي مسكمة التقفى؛ 20 آذار 1979ء النشرة المدنية؛ 7آ[ رقم 71ء صفحة 52+ 
65 1979 الصفحة 380 سن التقرير؛ 28 أيار 1979ء النشرة المدثية» ١111‏ رقم 01168 صفحة 88: 
2 1978 الصفسة 409 من القرير. 

(4) حكم القرئة المدنية اكالثة لي مسككمة التقضي:.11 حربران 1892 النشرة المدنية؛ 11!: رقم 200+ صفضة 
2 !؛ #والدمظ 1983 e‏ 528 تسين A. POU RNIER‏ الناقل. 

(5) 011874188.خء المذكرر سابقاً: رقم 1 وما يليد . 7183/1 05.888 الأطروحة المذكررة سايقاء ركم 
9 رما يله. 

25 انظر في المقام الاير حكم المغرفة السدنية الثالئة في مسككمة النقض.» 11 حزيران 1932 الحكم المذكرر 
سابقاً  .‏ 22 أيار 1990ء النشرة المدلية» 2311 رقم 128؛ صفسة 71+ 28/102 419870: الصفحة 145 من 
القرير . 

(7) الأطروحة المذكورة مابقأء رقم 226 رما يليءء صفحة 196 وما يليها. يشير المؤزلف إلى أنه يتفم إلى تقديم 
الد جاع اندع لااستهاد عة التقض . 


Sh 


السجية*“. والإسناد إلى الخطأ لا يترجم الطيعة الحقيقية لاجتهاد محكمة النقض ذلك بان 
القاضى؛ باستبعاد دور العلية العقارية؛ ريعود بالضرورة إلى بظام الحجية بقوة القانون وإلى 
تطبيق القول المأثور الأول زماناً هو المففل في الحق. 

من المحيح أن حلول القانون الوضفعي؛ على الصعيد العملي: تبقى موضع تقد. 
وهكذا تب في صدد التفسير الذي انترحه اليد ا«شا: «الكل يغوينا كثيراً ولكن بدون أن 
ينبا أن العلنية العقارية» في عا بتعلق بالأمن القانوني؛ تتوقف عن أن تقوم برظيفتها مند هذا 
الاجتهاد الشيير. :9800 0( 

والمفهرم الذاتي للعلنية: في مجال براءات الاكتشافء يألحدذ بها أيضاً القانون 
الرضع ©. 

ومن المعروف أن التنازل عن براءة يخضع للعلية بالنبة إلى حعجيته تجاء الغير. بيد أن 
القائرن حدد أن العقد؛ قبل تسجيله؛ يحتج به تجاه الغير الذي اكتسب حقوقاً بعد تاريخ هذا 
العقدء وإنما كان على علم به عند اكتساب هذه الحقرق. ريعني ذلك التأكيد بوضوح أن 
المعرئة الشخصية للغير تعادل العلنية. 

ويبدو أيضاً أن المفهوم الذاتي هو المعتمد في ما يتعلق بائتمان الإيجار المهني للمنقول 
أو الثابت” وبالتنازل المتعاقب عن النص الينمائي ذاته. 


2 - لا يمكنء في مواد أخرىء أن تكون المعرفة بديلاً عن عدم العلتية: مما 
يترجم تبي المفهوم الذاتي ‏ والحال هكذا في تسجيل الرعن العقاري . 

يؤكد حكم صدر عن الغرفة المدنية الثالثة قي محكمة النقض في 7 تموز 1988 الميدأ 
بورج . 


(1) الأطروطط الملكورة سابئاً» رقم 236؛ صفسة 203. 

(2) انظر في المقام الأخير 128142 .اء مجلة الأطروحات» رقم 1393 تعلبق على أطررحة اليد 18۷18 في 
السجلة الفعلية تلطانون المدني؛ 1986: صنسة 83, 

SALOU 43(‏ - تاشكقظهظف8 .01.؛ المذكررة سايقاً؛ رقم 211 ررقم 212. 

CT. RARREAU - SALOU 44(‏ المذكورة: نفا رقم 210: الاستشهاد بحكم الشرفة التجارية في محكمة 
النلفي؛ 8 كائرث الأرل 7 النشرة الملنيقف ۷آ رقم 265؛ صفحة 199+ معنف الاجتهادات 
الذرري؛ 1988 11 21085+ تعلين E.M.BEY‏ , 

(5) حكم الغرئة المدنية الأرلى في مسكمة النتض ؛ 2 كشرين الأول 14870 التشرة المدئية؛ 1؛ رقم 02227 
صفحة 228 (مجرد النعرفة يكفي) . 

(8؟ الشرة المدلية, 1ء رتم 118: صفسصة 83؛ السجلة الفصلية للقائرن المدني؛ 41987 مفحة 4368 رقم 
PP ALYACUE - GEREST ; Cl. 11282300114 irl 2‏ فهرس Deno‏ منحة 0.1178 تمليق 
ف افا , انظر في الاتجاه ميته النقض الملني: 4 شباط 1918 1858 ا8 18؛ كل 47؛ 
رميات الكتابة الميل» 78 اليند 31956 سنصة 313. قارن بالغفى المدني» 27 أذار 1843ء الوط 
الدوري 48 ١1‏ 188. كان الاسر يتعلى في القفية الراهنة بمعرفة ما إذا كان مرد معرئة تسيل عقاري 
بسكن أن يجير متب ملكية العقار شضصياً تجاء الدائن المجل. أن جراباً سلياً مفروض في عرف مجلة - 
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كان أحد المصارف في هذه القضية هو سمجل على عقار امثيازاته كمقرض أمرال وبائم 
مع مفعول حتى 30 حزيران 1981. وجرى التصرف بالعقار لاحقاً وسجل العقد في 5 تشرين 
الأول 1981 وفي 11 كانون الأول 1981 مسجل المصرف «امتيازاته المنحلة في رهن 
قانوني»” "'. وادعى ممارسة حقه ني الح ضد مكتبي الملكية. وخر دعواء امشناقاً» 
فنمسك في طعنه بأن مكئسي الىلكة ليس بإمكائهم التذرع بلا حسة تأميناته لأنهم كانوا على 
علم برضم الأموال المكتبة وبحفوق المصرف. وجرى ره سبب التويم هذا بحجة لأ 
الظرف؛ على افترافى ثبوتهء بأن مكتيبي الملكية كانوا على علم شخصي بالفروض التي 
أعطاها المصرف وبالتامينات التي ضمنتهاء لا يمكن أن يكون بديلاً عن التجيلء النمط 
القانوني الود للعلنية؛ .' وهذا يعني التأكيد بوضرح أن المعرفة لا بمكن أن تؤدي إلى سقوط 
إوالية التسجيل. 

وتتبتى محكمة النقض التحليل عينه في ما يتعلق بالتتازلات عي الأقدمية. نقد نقفت 
حكم محكمة الاستثناف: امتناداً إلى المادتين 1165 و 2149 من القانرن المدني: لأنه 
استند حصراً إلى معرفة الغير الشخصية بالتنازلات عن الأقدمية لقبول حجيت . أي أن 
المعرفة لا يمكن أن تكو بديلاً عن عدم العلنية. 

إن نظام حجية حوالة الحق يخضع للمنطق عينه. وهكذا جرى .الحكم تي حالة النقل 
المتعاقب الشخصي لدين واحد بأن المتنازل له الذي أبلغ قبل غيره المدين بهذا النقل مفضل 
على المتتازل له المابق: حتى ولو كان على علم بوجوده قبل تنفيذ المعاملات الواردة ني 
العادة 1690ء باعتبار أن هذه المعرفة بدون تأثير.فى صصة التنازل”؟. وفرضة التواطق 
النشي مع المتازل محفظ بها ني أي حال ٠‏ 


= الكقفى . ثارن ب AR REAU - SALOU‏ .01 المذكورة آنفأ: رقم 244 وما يليه التاؤل مرل آساس 
هنا الاجتهاد بالبة إلى الاجتهاد اللي نما في مجال التنازل المتعاقب عن المال عينه لمكتسي الملكة 
(الرثم 451 الابق». رهي ترى فراءة المادة 2147 من القائرن المدني على أنها تفرفى معاملة علئبة عتشئة 
والمادة 30 من رمرم 4 شاط 1955 على آنها تفرضس مماملة علئية تمزيزية. . 

(41 في نص الحكم. 

(2) القفى التجاري:؛ 8 كانرن الثاني 1987, النشرة المدنية) ۷] ركم ٠5‏ صفصة 13 فلاو 1987 صفحة 
5 تعلبق N85‏ ¥ 1.4. 

(3) القفي التساري؛ 19 آذار 41980 النشرة المدنيةء 1۷ء رقم 137ء صفعة 106 قارن بكم تلديم لطرفة 
العراتض ني 10 كائرن الثاني 1905ء للع الدرري 1908 1ء صفحة ١345‏ يرات الكتابة العدل؛ 
8 البند 28611: صفحة 31: التي حكمت بان معرفة الدائن المرئهن بالتفرع الايق عن دخل | 
في النعالة كانت تكفي لاعتباره سيىء النية وجعل الضرغ مختجزٌ به تجاعه ني حين آٹ نتلاً كهذا كان اضما 
لإتمام المعاملات یرن مصتجا به تصاء الغير؛: رلم تكن مله السعاسلات قد جرى إلجازها لي القضبة 
الراهنة . 

(4) انظر كيثال علي الفش؛ إن موس السكم نفه للنقده (انظر تعلق 8100 إطافت. الأطروحة المذكررة 
مابقاً؛ سفحة 83 رما يلها)ء الشفى الندلي ؛ 7 تموز 1987 98 .5 1ء 4113 تعلبق .1188111 پو پات 
العتابة المدل؛ 41888 البد 28431 صفحة 28, 


ومن المقبول في القانون التجاري أن المعرفة الشخصبة للغير لا يمكن أن تستبدل يإتعام 
معاملات علئبة عقد الإجارة الإدارية”!' للمؤسسة التجارية“ . كما أن الأعمال التعديلية 
لإحدى الشركات لا بحتج بها تجاه الغبر إلأ أن تكون قد سجلت في سجل التجارة 
والشركات» حتى ولو كانت موضوع علية فائونية أخرى” , 

3 2 بمكن أن بعتبر المفهوم الذاتي كسل عبدئي . 

تطرح المسألة أيضاً أمام ثنوع حلول كهذاء لمعرفة ما إذا كان ثمة ميدأ مقترن 
باستئناءات أم لا. وتعامءل اليلة Bara - Saliou‏ مما إذا كان هناك مبدا عام لحصرية 
العلية القائرية أو» على العكس» إذا كان المدأ هو هيدا التكافوؤ ين المعرئة الشخصية للغير 
والعلية المنجرة"“. وهي تميل لصالح الفرع الثاني من البديل إذ قالت إن «التشريع الجديد 
هو دائما لصالح إعمال مدأ التكافؤة ولأنه «ينبغي أن لا ينيب عن النظر أن العلبة لا يمكن 
وضعها نهائياً خارج دائرة الأخلاق». غير أن المعرفة التي يجب أن يفرضها القانون الرضعي 
ينبغي أن تكون فعلية» مما يستبعد معرفة ناقصة'”. وهذا الموقف بمكن قبرله لأنه يوق بين 
التفنية القائرنية والإنصاف وحسن النية. ويمكن أيضاً التقدير أن الشكافؤ يبدو منطقياً أكثر من 
الحصرية طالما أن المبدأ الأول هو مبدأ الحجية بقوة القانون تجاه الجميم بدون شرط“ . 

4 . لا نتعلق اللأحجيةء وهي علوية عدم العلية. إلا يعض فنات الغير*. 

إن المادة 30 1 من مرسوم 4 كانون الثاني 1955 التي تنظم العلئية العقارية هي 
إشهار أول لهذا المد(“ . وبموجب هذا النص إن الأعمال والأحكام التضائية الخاضعة 
للعلبة تطبقاً للفقرة 1 من المادة 28“ إذا لم تكن موضع علنية لا بحتج بها نجاء الغير الذي 
اكتب على العقار نفسه من العورث عينه حقرقا متنافسة امتادا إلى أعمال أو أحكام خاضعة 
لمو جب العلنية ذاه ورمجلة»؛ أو قام بتسجيل امثيازات أو رهونات عقارية , رهي غير محتج 





ALOU (1)‏ - لاخظ ظفل نا؛ المذكررة سابقآء رقم 262 رما يليه . 

A RREAU - ALOU (2)‏ .]لت / المذكررة سايقاء رقم 268. 

(3) القفى العجاري. 8 حزيران 41993 النشرة المدنيةء 417 رقم 275+ صفحة 194, 

,214 الملكررة اقا ركم‎ : 07. ARREAU ١ ALOU «(4) 

5 رتم 218 ررقم 279 

(5) 14ء الملالة الملكررة آلفاً؛ رقم 44. 

F.HERTAAND {7}‏ + الطروحة الآنفة الاكرء رفم 132: وهو يلاحظ أن «فئة الغير المحمي واسعة إلى حد ما 
حب العقرة» . انظر أيفاً BARRERA U - ALOU‏ .-؛ المذكررة سابقاً؛ رفم 109 التي ترى أن مما لا 
طائل تحت البحث عن تعريف إجمالي للغير السحمي بقائون المليا القائرنية. 

A RHEAU - ALOU 45‏ ,]نت :» الملكررة سابقاًء رقم 118 وما بليه. 

{a}‏ تستهدف المادة 286 - اء اتتقال السضقوق العيبة المقارية؛ أو إنناءها؛ غير الامتبازات والرهرنات العقارية 
ركذلك بعض الحقرق الشخصية ومنها الإبصارات المعقردة لمدة تتجاوز التي عشرة سنة. انظر الرقم 434 
السابن . 


بها أيضاً إذا تم تسجيلها عندما تكون الأعمال أو الأحكام أو الامتيازاث أو الرهوتات 
العقارية التي يتمسك بها هذا الغير قد جرى تسجيلها مابقاً». 

ويستطع الثير بمعنى هذا النص وحده التذرع بقوط الحجية'". 

ويثهر هذا القصد حكم صدر عن الغرفة المذئية الثالثة في مححكمة اللقض في 4 شباط 
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كانت اتغاقية منشئة لارتفاق عدم التملبة 1011503 5لائ1ة همه قد أبرمت ني 7 تموز 
6 بين السيد Pommier‏ مالك العقار المرتفق به والسيدة 1.388:04 مالكة العقار المنتفم 
من الارتفاق. ولم نهر الاتفائية خلافاً لمرسوم عام 1955 وقد بيع العقاران يعد ذلك يدون 
الإشارة إلى الارتفاق الاثفاقى. وتنكر الزوجات ناوااعظ؛ وعما خخلفا اليد #وعاتصدده: 
لارتفاق عدم التعلية. فتقدم الزوجان عدا وهما خلفا اليدة #فتهههآ؛ بدعوى وحصلا 
على مراعاة الارتفاق. وجرى رد الطعن بحجة «أن الحكم الذي بيّن أن الزوجين ه8611 
والزرجين 42۲۶ هم خلفاء بصقة خعامة للسيد إعنسص سه٣‏ راليدة #لاعوعةا رالذي نبت من 
أن اتفاقية 7 تمرز 1966 ولدت في الوقت عينه موجباً على الد lazy Pommier‏ للسيدة 
عا استتتج من ذلك بصواب. . . أن الرّوجين ناداك8 ليا الغير يمعنى الماية 30 - 1 
من مرسوم 4 كائون الثاني 5 وتد اكتسبا حقوقهما من مورث مشتلف عن مورك 
الروجين :18135 . 

وبذلك كانت اتفاقية الارتفاق مححجاً بها تجاء الخلفين بدون إتمام معاملات العلنية 
وفقاً للقانرن العام لحجية العقود. 

وهذا يعني عملياً أن مجال المادة 30 1 يتعلق بشكل رئيسي بالنزاع بين مكتسبي 
الملكية المتعائين لمررث واحد. ويبغي الاقراض أن ! باع ب ثم باع أ ثانية المال عي ذد 
جء ففقد ذلك الملكية. 

إن مكتب الملكة الاكثر عنايةء أي من يكون قد سجل ثبل غيره: هر الذي بإمكانه 
التمك بالمادة 30 - 1» بحيث أنه إذا كان مكتب الملكية الثاني تاريشاً .. المكتسب من غير 
المالك الحقيقي - هو الذي مسجل ثبل غيره؛ ٠‏ فإنه يعتبر مالكا» ذلك بأن الع الأول 5 يحتج 
به تجاهه. وصليه جرى استبعاد القاعدة الأول زماناً هو المفضل لي الحى. اورغماً عن 
التأكيد أن العلنية للمقارية هي تعزيزية للحق وحسب» بدون انتراض صحتها ني الأساس» 





(1) انظر: F.B ERTRAND‏ الأطروحة المذكررة سابقاً؛ رقم Ph. 811758200108  .28‏ ك Ph. SILER‏ 
المذكررين آنفاء رقم 855 وما يليه. 

M.-N. JOBARD - BACHELLIER, Sarvitude et grandeur +1 2 المشرة المينيق. 4131 رقم 420 صفحة‎ )2( 
de la publicttéê مه عتصمط‎ droit frarçalı {A propaa de deur كوو أوجلل‎ remiss fF la Caur de 
لي 2.1988: العرفى 720001: عفحة 247. وينتقد الولف هذا السكم لأنه رفض إغغاء عفة‎ 
, الخير‎ 
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يكون مفعرل قاعدة أقدمية العلنية في هذه الحالة تغطية عيب البطلان الذي يشوب البيع 
الثاني . والشكلية ميطرة هنا إلى درجة أنه إذا كان مكتسب الملكية الأول ينتصر في النهاية 
فذلك لانه سجل منده قبل غيره وليس بسبب أتدمية حقه ذاته". 

إن مجال معائبة عدم العلنية الواردة في المادة 30 1 أياً كان أمر وجهة النظر هذه 
يظهر محدرداً جداً طالما أنه لا يتعلق بالديون العادية ولا بالذين عليهم تسجيل حقوقهم 
المتنافسة ولا بالشلفاء العليين. 


ومفهرم الغيرء بالمقابل؛ ممتد إلى حد كير في ما يتعلق بالهبات القابلة للرهرنات 
العقارية الواردة في المادة 939 من القانون المدني. وبالفعل يبقى عدم علئية هذه العقود» 
حسب المادة 30 - 2 من مرسوم 4 شباط 1955ء محتجا به ضمن الشروط المحندة في 
العادة 941 من التانون المدئي. والحال أن هذا النص يقول: اعدم العلئية بمكن الاحتجاج 
به تجاه جميم الأشخاص الذين لهم مصلحة:؛ ما مدا الأشخاصى الذين عليهم القيام بالعلنية 
أو خلفاءهم» والواهب8. والدائنون العاديون ممائلون هنا بالغير'؛ مما يجيز لهم التمسك 
بعدم العلنية”©. كما أن الدائئين العاديين يعتبرون كالغير تجاه الامتيدال المسمرح يه 
والخاضع للعلنية. وحسب المادة 1071 من القانوت المدني ١لا‏ يمكن أن يستبدل عدم العلنية 
ولا أن يُنظر إليه كغطاء بمعرفة أن الدائنين أو الغير مكتسبي الملكية بإمكانهم أن بكون لهم 
التصرف بطرق أخرى غير طريق العلية». 

وقد سبق أن رأيناء في ما يختص بع مؤمة تصارية» أن العلنة لا تعلق بكل أثواع 
الغير الذي يمكن أن تكون له مصلحة: ليس الغير إلا الداثنين العاديين للبائع والشاري0. 

وأخيراً يمكن الأستلهاد بالعادة 46 من قائرن 2 كانون الثاتي 1968 المتعلق بالبراءات 


3 7868ل#لا50.م المذكرر سابقاًء رقم 574. 

(2) وليبث الحال كذلك في ما حص الررثة أو الشلفاء الكليين للفرقاء المتعافدين (النقش السدنيء أول حزيران 
7 ملاو الدرري 98؛ 1: 158 يرميات الكتابة العدلء 1888: البند 26428 صفحة 25). روضم 
المستأجر ليس أكيداً . وبالفعل؛ بالنسية إلى الغرفة الاجساعية (22 ايار 0 النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 
4 صفحة  .303‏ 17 تشرين الأول 1858.: عoلاعا‏ 1959 فة 485؛ تعلبق SAY ATÎER‏ ع ؛ 
النشرة المدية» 17 رقم 1054) صفحة 800 - 10 تشرين الثاني 21888 النشرة المدنية؛ 218 رتم 2778 
صفحة 21862 وإلى الشرفة السدنيةٌ الثالئة في مصكمة النقفى؛ ليس غيرأ (17 حزيران 1980)؛ متف 
الاجتيهادات الدوري؛ 1981 ٣1ء‏ 18584 تعليى ۲1.0460٣‏ النشرة المدئيةء 11ء رقم 0118 صصفصة 
87! نيرس كأموة :]ع 1882 الد 32826 سنسة 214: ملاسظة 880قلكق .1-[). والصجةٌ المثارة 
هي أن العلية غير مطلوبة إلا بالنسبة إلى الفير حائز حل عيني على المقار. ربالمقابل المتأجر هو غير 
بانبة إلى الشرفة المدنية الأولى في محكمة النقفى (19 تشرين الأول 1966ء النشرة المدنية» 21 رقم 
7 صفحة 363! مالو 031967 فة 477 تملين ١[.4428410۳‏ مصتف الاجتهاداث الدرري » 
7 11 15150 تعلق 8017111:576). أنها قراءة حرفية للمادة 841 تسرغ رجهة النظر هذء. 

437 انظر: 2105ل الأطروحة الالفةالذكسء رفم 295 ررقم Fh.  .310‏ اع Ph. SIMLER‏ 
PBL EB EC UE‏ . المذكررين سابقاء رقم 0F‏ 

4 انظر الرقم 423 الابق. انظر أيفاً BARREAU « SALOU‏ ,0-1 السذكرر: سابقاً رقم 420 رما پليه . 
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التي تبين أن الغير هو من اكتسب حقوقاً على البراءة. 

رالقانون بحدد» في الأوضاع المثارة: هر تفه الغير المعني بالعلنية. والمسالة التي 
تطرج, اذا هي معرفة ما إذا كانت العلنية. في غياب التصديد الدقيق: تتعلى بأنواع الغير 
جميعاً. إن هذه المالةء كما لوحظء تعلق على وجه الخصرص بعلنية النظام الزراجي 
وعلنية التنازل عن العلامات7" . 

رلحل هذه المسألة جرى الاخذ بأن «قرينة المعرفة لا فائدة منها إلا تجاء الفير الذي 
بإمكانه اكاب حى قابل لآن يناقض الحق الذي يحوزه من يتمك به». وعله كان الاقتراح 
بتعريف "الغير؟ بأنه اشخص محمي بصورة خاصة بإمكائه التمك بعدم إنجاز العلية التي 
يمكن الاستجاج ضدها بقريئة المعرفة الناجمة عن إتمام معاملات العلنية. وهذا التعريف 
يعرض الحقيقة على الأرجحء غير أن له سيئة عدم حل المسألة المعروفة. كيف يمكن» 
بالفعل» معرفة آي غير تتوجب حمايته على وجه الخصوص؟ 

ريدو من الأنفل الأخذ بأن العلتية؛ في حال عدم وجوه نص صريح بخالف» ينبغي 
أن تنتج مفاعيل تجاء جميع ألواع الغير بدون تمييز. ويمكن الاستنادء لدعم هذا الرأيء إلى 
القرل المائور يجب عدم التفرين عتدما لا يقرف القانرن 5مم ع8ت5 Ubi lex nûn diatinguiî,‏ 
guere deberms‏ 015112 . وعلى الأرجح بالفعل أن المشترعء بعلم تحديد حلقة الغيرء أراد أن 
تتعلن السلنية بجميع أنواع الغير شرط أن تكون له مصلحة في التمك بعدم الحجية الناتجة 
من عدم العلنية . 

وهذا ما بمكن استشراجه من التقشسير الاجتهادي للمادة 1690 من القانون المدني. 
قفي 4 كائرن الأول 1985 حكمت الغرقة المدنية الأولى في محكمة النقض ١يأن‏ الغيرء 
بععني هذا النص» ليس إلا من لم يكن فريقاً في عفد التفرغ وله مصلحة في أن يكون المتفرغ 
ما يزال دائناً:(. رينجم عن ذلك أن دائني المدين المحال عليه ليوا غيرأ بمعنى المادة 
0 من القائون المدني؛ ولين بإمكائهم إذأ التمك بعدم الْتبليم لدعم أن التفرغ غير قابل 
للا ستجاج به تجاههم. 


BARBEAU - SALOU 61(‏ .07 المذكررة انفأء رقم 125. 

BAR REA ١ SALOU (2)‏ 01 الملكررة سابقاً؛ رقم 1268ء أحرف مائلة في النص . 

(3) الكشرةالمدنية؛ (» ركم 336 مفخة 302؟ السجلة الفصلة للقائرن المدني؛: 1986؛ صنحة 750: رقم 
JMESTRE ai e 0‏ . 
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القسم 2 
الغش البولياني (أو البوليصي) 


بإمكان الداتين » حسب المادة 4,1187 الفقرة الأرلى؛ من القائرن المدني » لبأسمهم 
الشخصي» الطعن بالأعدال التي يقوم بها مدينهم غشا للإضرار بصترقهم؟. 


. frais amnia cörrumpit يقد كل شيء‎ 

على أن الدعوى البولانية (أو البولصية)ء أر دعرى الرجوع» التي اكتفى واضعو مدرنة 
موضوعها أكثر تحديداً ودقة. 

فالدعرى البوليانية مصدرها القانون الروماني”؟'؛ ويعود اسمها إلى الحاكم الروماني 
برلص اه۴ الذي أنتأهاء ولكندء في الحقيقة» لم يكن مرجوداً على الإطلاق“ . 

وما هو أماسي أن هذه الدعرى» في القائرن الروماني: كانت تمارس في إطار ملاحقة 
جساعية؛ edit bono r7‏ عن طريى نوع من الوكيل يمثل جماعهة الدائنين ۲داداCu‏ 
b0 n0roum "8110650213‏ وکانت نتجتها تفيد الدائئين ولا ریب . وكان الاسر يتعلى ١‏ تجاه 


(41 انظر حول تاريخ الدعرى البولبانية paulianere‏ مناغده I-A. ANKUM, De geschiedenis der‏ 01902 مم 
موجر هام باللئة الفرئتية. انظر أيفاً e E PETIT, Trail lêmentaire de droit rotiain‏ رامت 
ننقعذكنامظ , الطبعة الضاسة» 8 ı1‏ رقم 786 رما يله . L-GUILLOUARD, De "action patlienme en‏ 
ھم a‏ ا oman et en ûrt‏ اندعك؛ أظررحة في كان 1888: ولامعا «المقدمة الثاريخيةا؛ صخصة 3-1 

(2) قار ن ب Pree‏ ها nom de‏ تله Lorie byeantire‏ ,1:12151.[نات.58» سجلة تاريخ الغالون الغرني» 
989 صفحة 187 رما يلهاء الذي يقدر؛ يعد أن لس دراسته وین أن اسم برئباية» االناشى. عن عورد 


تفسير بيزنطي1! رى تحميمه من قبل مدرعة الشارحين في القرون الوسطى. إن الإيمات بالامم الم اهم 
بعد ذلك إلى حد كبر في تسياحها (صفسة 208), 
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موجودات (أصول) غير كافية لإيفاء الداثئين جميعاء بالحصول على إبطال العقرد التي 
بموجبها أفقر المدين غثأ ذمته المالية. 

كانت هذه الدعوى تستدعي إذا عر المدين. وتعاقبء إضافة إلى ذلك جريمة جزائية 
حفيقية 0:0ا6601101 128108 في شكل تعريض بميلغ كيفي على عاتق الغير المتواطىء على 
الغش الذي عليه أن يدفعها للدائنين» إلا أن يفضل رد المال المهرب من ذمة المدين المالية. 

ولم تكن الدعوى البولائية في القانرن القديم تطبق إلا نادراً لأن معظم الأعمال كانت 
نتم أمام الكاتب العدل وتؤدي حكماء لمالح الدائين؛ إلى رهن عقاري عام على أموال 
المدين؛ ولم يكوئرا بحاجة إلى ممارسة دعوى الرجرع عن التصرف لآنهم يملكرن حق 
التبم . وأعاد زرال هذا الرهن العقاري العام لدى وضع القانرن المدني إلى الدعوى البرليائية 
أهمية عملة كبيرة: على أن واضعي هذه المدرّنة: لعدع وجود نظرية عامة لدى المؤلفين 
القدامى الذين كاترا يلون إلى القانوني الرومائي : أكفرا بالإيان على ذكر الدعوى البوليانية 
في المادة 1167 بدون تنظيمها. 

6 _ التطور والتوسيع الحديث. 

من التقلبدي القرل إن عذا الننظيم بقي منسوخاً عن التفليدأ. بيد أن الدعوى البوليانية 
تفترق بوضوح عن التقليد الروماني في أن الامر يتعلق اليرمء على الاقل بالنبة إلى الدالنين 
غير التجار» بدعوى فردية لم تعد تمارس إطلاقا في تصفية جماعية لأمرال المدين المعسر. 
ركان على الاجتهاد؛ بسبب ذلك» تحقيق بعفى التكيّف للحلرل التقليدية في أول الأمر. 
وانطلاقاً من ذلك ينزع اليوم» عن طريق تطور تارع مئذ بضع سنوات. إلى أن يوسع مجال 
الدعوى البوليانية: وأن يجعل منها معاقبة جميع الاعمال التي يقوم بها المدين انتهاكاً لحقوق 
دائنيه. وكان هذا التطور منتقداً باسم التقليد. إلا أنه يمكن أن يتحلل بالاحكام العامة جداً 
للمادة 1187 عن القائون المدني. أنه يتجارب» إضافة إلى ذلك مع حاجة تيذيب الأخلاق 
في العلاقات بين المدينين والدائين التي أعطاها دعماً ئصياً. غير أن له سيئة إضعاف الطابع 
الخاص للدعوى البوليانية التي لزعت بالتالي إلى أن تختلط بمغاتبة الفش بشكل عام» وأكثر 
من ذلك بمجرد المسؤولية المذنية. 

وهكذا أصبحت الدعوى الولانيةء التي توسم إطارها مكذاء في أي حال والتي 
كانت تقوم على وجه الخصوص بدور واف للردع + تمارس كثيرأ كما يشهد على ذلك العدد 
الكير نيا للاحكام الصادرة في النرات الأخيرة عن محكمة النقض قفي هذا الشأن. 


7 . تفترق الدحوى البوليانية عن الدعوى غير المباشرة ودعوى إعلان الصورية . 
الدعرىق الولائلية. كما تبي المادة 1187 عن القاثون المذنى» يعارمها الداقتوك 


(1) الظر على رجه المصسرص ؛ yi!‏ اأوعك et J.BOULANGER, Trailê de‏ 2.18881: المجزء ١71‏ 1957« 
صنصة 4524 رقم 41388 إبراز «مقال سعش للمسانظة ني المؤسات القائرنية», 
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اباسمهم الشخصيا . رتعارض في ذلك مم الدعوى غير العباشرة التي يمارس فيها الدائن 
دعرى تعود إلى مديئه. ولا يتعلق الأمر بمعالجة جمرد هذا المذين وإنما باستبعاد نتائجم 


نشاطه الغشي . 

وقد حكمت الغرفة المدنية الأرلى في محكمة التقض» في 25 شباط 1986 «بأن 
الغش البولياني» في قضية أدخلت استناداً إلى المادتين 1166 و 815 - 7؛ الفقرة 3: من 
القانون المدني؛ حيث يمارس الدائن حقوق مدينه» لا يمكن أن يستند إليه الدائن» خلفه. 


لإبطال عمل يشكل عقبة أمام ادعاتهة. 


وتهدف الدعوى البوليانية إلى إبطال عقد عيني. وهي تفترق بذلك عن دعرى إعلان 
الصورية التي تبح للدائن أن بثبت أن عملاً اغتصب مال مدينه ما هو سوى ظاهرء وأن هذا 
المال: في الحفيقة؛ لم يخرج من ذعة مدينه المالية ويمكن بالتالي حجزه. وهاتان الدعويان 
اللتان كانتا مختلطتين لمدة طويلة هما اليوم متميزئان برضوح ذلك بأن إبطال عمل غنيء 
وإنما حقيقيء لا يخضع للنظام عينه إلا في مجرد إثبات الحقيقة عن طريق تدمير ظاهر 
داع 


8 الدموي الولاية عي دفوى فة . 


ترجه الدعرى البوليانية عملا ضد الغير المتراطىء مم المدين في الغشى'*"؛ مع أن هذا 
المذين مقحم دائماً ني القضية. وهي تيدف إلى رجا المال السهرب إلى ذمة المدين 
المالةٌ, وعي تقترب مكنذا من دعوى الإيطال. على أن محكمة القض تتبعد وصف الدعرى 


22 مما لا يم اتب ملكية عقار الذي دفم لدائن الرعن العقاري؟ ريذلك «يسل محل في حرق جسعاً: من 
مسارسة الدعرى: الغرغة المدنية الأرلى في مسكمة التقفى» 10 أيار 41384 النشرة المدنية؛ 5؛ رقم 155 
صفحة 131, 

(2) النشرة المننية: آء رقم 35 صفصة 31 انظر حكم الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة اللقض: 19 نان 
8 النثرة المدنة» ٤ء‏ رقم 101) صفصة 88: الذي بين أن الرجوح عن هب بين الزوجين يننا عن حى 
مرتبط حصراً بالششصص وهو بللك غير قابل لآن يمارمه الدائن مان مدپنها» ريستبعد بهل السجه القالولية 
الصرف عطمناً ممتنتجاً من أن قفياة الامتثناف لم يصيبرا على ادعام الإبطال المبتي على المادة 1186 من 
القانون المدني ‏ رخلاصة هذا الحككم (مصنف الاججحيادات الدرري؛ 1388 الطبعة .6ء ١1ء‏ سفحة 217) 
تطيق هذه الحجة على الدعرى التي يمارسياء بالمراز!ة: النائن استتاداً إلى السادة 1167ء مما يدر أنه 
تشريه للسكم الذي نس يكن في وارد أن يطبن على هذا الس الأ عير قاعدة محددة بالطبع بالمادة 1168 
رمرتبطة براقع أن الداثن لا يمارس حقا اما رإنما سي مديت . 

37 انظر الرقم 3 اللاسنى . 

(4) حب ية القضى ايجب أن ترجه خد الذبر سئب الملكيةا؛ وال فإن الدفع بالإجراء بان الغير لم يكن 
نريقاً في الامتناف «يشكل دقماً بعدم سماع الدهرى يمكن اللجره إليه د في أي حمال4: حكم الغرفة الملنية 
الأولى في مسكمة النقفى. ٠‏ 8 تشرين الثاني 44980 النشرة : المائة؛ 1 ركم 229 عفسة ١165‏ مصتف 
الاجغيادات الدرريء 1992.: الطبعة .6 آل 21905: تعليق 6.8018817. انظر باليس عيته النقضش 
التجاري؛ 4 حزيران 1969, الثرة المدئية؛ لاآء رقم 207: سفحة 198, 
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العينية أو المختلطة الذي أخذ به يعفس محاكم الاستشاف: لصالح الدعوى الشخصية ٠‏ 
على سر تمر بيش عن ذلك أن الف مكب مل مال مهرب فط لبر اا 
جهة الدعرى الوليائية بالتقادم (مرور الزمن) المكب لعشر سنرات أو عثرين سنة 


السك صق امت حار حن . والأمر لا يتعلق بالفعل بنزاع على الملكية وإنما 
E‏ = =3 


459 - الدعوي الولانة والإجراءات الحماعية. 

تحلد المادة 107 رما يليها من قانون 25 كانون الثاني 5 الأعمال الاطلة أو التي 
يسكن إيطالها من قبل المحكمة إذا «أقدم المدين عليها منذ تاريخ التوقف عن الدقمء. وعندمة 
يكون البطلان إلزاميا تكون البرعنة أي كانت على القرر أو الفش لا طائل تحتها. وعندما 


يكون اختيارياً بك بنيغي أن يكون تعامل الغير مع المدين مع المعرفة بالتوقف عن الدفم (المادة 
108{. 


وإلغاء جماعة الدائنين يستدعي بالضرررة إلغاء العقوبة التقليدية"“ المستخرجة من 


(4) انظر بصورة خاصة كم الشرنة المدنية الأولى في مسكمة النقفى؛ 16 أذار 1954ء مصنف الاستهادات 
الدرري: 1955 11ء 8618: تسلين 6.۴141۲۴۲ المجلة الفملة للثائرن المدنيء 1855ء صفحة 
4 ملاعظة RAD‏ 2.1188 النففى المدنى؛. 30 تمرز 1884« ı1 +85 Sirey‏ صفحة 77+ Dallox‏ 
١ 565‏ صفحة 62. ثارن بستكم مسكمة عدل المجمرعات الأوروبية 0 كانون الثائي 41998 جريدة 
القاترن الدرلي؛ 41990: صفصة 503: تمليق 8150583011 ,3.14 مجلة القائرن الدولي الخاص الناقدةء 
1 صفحة 4151 تسلين 48.40۴1 الذيء بعد أن بين أن *الدعرى "«البوليانية أماسها الحن في 
الدين» رحق شخصي للذائن تجاه مدينه؛ وأن مرضوعه حماية حن الرهن التي يمن أن يملكد الناتن على 
ذمة المدين المالةاء بنذ بأنها لا تدغل في حقل تطين السادة 016 الفقرة 1: من اتقاقية بروكسل في 27 
أيلرل 1868 الثي تعهد إلى محاكم الدرلة المتعاتدة اللكائن العتار فيها بصلا حية عاصرة ني مادة السقون 
العبة المقارية , 

(2) انظر بهذا السحنى قفتن نافع ناه FT ERRÊ, Ph. 8] et LEQUETTE, Les‏ الطبعة الشاسسةء 
3+ رقم 01881 صفحة 805 وصفحة FCHABAS, Obligations -  .806‏ ك HLL. et IMAZEAUD‏ 
علقتشدغع عتتمغط؛ الجرء 11: المجلد الأول ؛ الطبعة الثامنةء تالف ۴.284825 , 1931 صفحة 1081ء 
رقم 1001 _ Ph. TESTAT, Les ohlgatione‏ اع 0.MA TY, P.RAYNAUD‏ الجرء 1] النظامء الطيعة 
الغانية؛ 41988 فة 170 وصفحة X171‏ رقم 188 MI PLANIOL et G.RIPBRT, Trailé pratiqus‏ 
دنوم 1س اإdro‏ مل ؛ الجرء ۷11 الطبعة الثائية؛ تايف RA000 A N7‏ 1954 صفحة اا2 رقم 
08 

Fh, SIMLER et Y.LEQUETTE (3)‏ ,218886 المرجم عيند؛ رقم 1081 صفحة  ,808‏ اع 8191105 0 
130171646138 المرجم عينه الجرء اء صنصة 834 رقم 1424 G.ATPERT‏ اع PLANIOL‏ اق 
المرجم عيه؛ الجزء؛ 911؛ الطبعة الكاللة. تأليف 14001147 صفصة ١287‏ رلم 386. 

F DERRIDA, _  .4335 aa 53 الطيعة الكالئةء 32 رقم‎ HH. EANTIN, Droit commercial f4) 
الطيعة الغالعة»‎ ı۴0 DE, J.-P. 5018115, Redreasement el liquidation judiciairee des entrepriies 
رلم 4232 صفسة 1424ء‎ 1 
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اللأحجية”'2. والدعوى الجديدة للبطلان لقانرن الإجراءات الجماعبة» مع أنها ترتكز بالطريقة 
عينها على نكرة الشش» لم يعد من الممكن وصفها «بالدعرى البوليانية المعززة” . 

ونظامها أقى من نظام الدعرى البولبائية: ليس لأن البطلان لا يحد مناعيله بالدائن 
الملاحق ويطبق على الجميع وحسب” ؛ وإثما يضاف إلى ذلك أنه يطبق حتي على 
المدقرعات البتعدة» تقليديا؛ من حقل تطبى الدعوى الوليانية. كبا أن منفعة الدعوى 
تفيد المدين الذي يكون نشاطه هكذا محبذاً, أن لهاء عندما يمارسها المدير أو سمشل الدائنين 
ار المصفي أو مغوض تفيذ البرنامح ؛ امفعول إعادة تكرين مرجودات المدين (أصوله)؟. 

هل يعنى ذلك أن الدائن بإمكائه ممارسة الدعوى البوليانية عندما تجتمع شروط 
ممارستها في شخصه؟ 

أجاب الاجتهاد؛ في ظل قانون 13 نموز 1967ء بتأكيد ذلك بقبرل الممارسة الفردية 
للدعوى البولانية التي يجب أن تكرن لتيجتها إفادة عمجموعة الدائنين ‏ , 

وذكرت الغرفة التجارية في محكمة النقض» ني 22 تمرز £16 بان الدعوى 
البوليائية يمكن أن تمارس لمصلحة جماعة الدائنين من قبل الوكيل وحسب؛ وإنما أيضاً من 
قبل داتن (تعرد هذه الدعرى إليه فرديا تثبل حل الملح؛. 

كما ذكرت الغرفة ذائها. في 13 شباط 1990ء بالميد| الذي بمقتضاه «يفقد فسخ 
العمل الخشي ١‏ ۽ ها دام أنه يحكم به بعد نتم إجراء التسوية القفائية أر تصفية الأمرال شك 
مرتكب الف : طابعه النسبي عادة ویج مفعوله تجاه الدالين جميعاً ولصالحهم: بحن فهيم 
من نشا حقهم بعد ارتکاب الغش رالذينء لولاا حدوث الإجراء الجماعي» ما انوا يتمسكون 
بأحكام المادة 7 من القانون المدني ولا كانوا يستفيدون من تطبيقهاة. واستنتجت في 
حكم نقض: في 26 كانون الثاني ٠1988‏ من هذا الميد! تفه «إن أسحكام الانتظام المام 


(1) المادة 29 رما يلها من قائرن 13 تعرز 19887 

Trait de drt commercial 127‏ :800131.71 .1 أن RPERT‏ .1ء الصزء 11ء الطعة الثالغة عشرة:؛ تأليقه 
E.ROUBLOT‏ « 419# رتم 08 31 صفبنة 1068. 

31.GHESTIN, La prophilis rale, ã اتظر حول عمارسة الدعرى الريانية من قبل ول التفلية القديمء‎ )3( 
prûpûês de l"arrÊt rendu par ذا‎ Chambre commerçinle de Ta Cour عل‎ cagnaian dû 7 janvier i476, 
تمه عاطق‎ reçevahle سملاعع'!1‎ du jyndir çante ung banque rasponsable de دمن وبتدعوعة'!‎ den préjudice 
. الطعة قف 41 275 رهم 17 وما يله‎ 5 ٠ فة 5[ سلا + مصتف الا چتپادات الدوري‎ 

4J. DEYÊZE et CSAINT-ALARY-HOUIN {4}‏ مستف الأاجتهاداتب السدني ٠‏ الد 1167 الكراسة 38 
1988 رقم 15. - F.DERAIDA, PF.GODÊ at I-P. SORTAIS‏ „ السرجم عيتهء الطبعة التالقة» رقم 
1 صفحة 2385 وما يليها. 

}1¥ انظر : .PLANIOL et G.RIPERT‏ اط . المرجع عيله» الجرّء ۷15 . الطبعة الثانية د تالف شلك 
عة 4ا3 د رقم 79 

16 النشرة المدنية» 5 رتم 72 صفصة 147. 

(7) الشرة المدنية؛ 1۷ء رتم 44: صفسة 29, 

(8) النشرة المدنية» 21 رقم 54؛ فة 38. 
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ومفاعيلهاء يجب أن تطبق , 

ويمكن التفكير: رغماً عن أحكام المادة 46 من قانون 25 كائون الثاني 1985 التي 
تخص ممثل الدائنين وحده بأهلية المقافاة باسمهم ولمصلحتهمء في أن الدائن الذي يتصرف 
بمفرده بإمكانه الامتمرار في ممارسة الدهوى البوليائية”'*. فصياغة المادة 46 في أول الأمر 
قريبة من صباغة المادة 13 من قانون 13 تموز 1887 التي» مع أنها احتفظت لوكيل التقلية 
باحتكار الدعرى؛ لم تمنع الاجتهاد من السماح بدعوى الدائن . يضاف إلى ذلك أن 
الاعنداء على احتكار ممثل الدائنين ليس عبطلا عنذما يكرن هذا الممثلء نضلاً عن ذلك ؛ 
مقصراً إلى حد كير . والدعرى البوليائية أخيراً تقام أيضاً ضد الغير المتواطيء؛ والحال أن 
الدعارى فد الغير لا تعلق بفتح الإجراء”. 

وبهذا المعنى حكمت محكمة استثاف باريس» في 4 شباط 1994 . غير أنها فيلت 
أن يكون بإمكان الدائن ممارسة الدعرى البرليائية باسمه الشخصي بالنسبة إلى المادة 47 من 
قانون 25 كانرن الثاني 1985 وحدها. 

ومألة تخصيص النديسة بالدعوى»؛ بالمقابل » غير أكيدة إلى حد كبر . فإلغاء جماعة 


الداتين . كما أن الفقه الأكثري يأعذ بأن نتيجة الدعوى يبغي أن تفيد الدائن الملاحق وده . 


على أنه من الممرح به التساؤل حول معة حل كهذا. فإذا كان الطابع الشاذ 
للممارسة الفردية للدعوى البرليانية بالنبة إلى المادة 246 الفقرة 1ء مقبولاً» فلاشيء يرغ 
أن تشذ نتيجتها أيفاً عن المادة 46 الفقرة 2: فهذه النتبجة كانت تفيدء قبل عام 1985› 
جماعة الداتين» ويجب أن تدخل اليرم في ذمة المدين المالية. لا ثك في أن الحل يمكن 
أن يبدو تناقضياً عندما تعاقب الدعوى البرليانية غش المدين؛ وهو موضع التقاد لأن إرسٍاع 
المال إلى ذعة المدين المالية ينائض الطييعة القائونية للدعرى بمماثئلتها بدعرى بطلات 





(1) انظر بهذا المعنى عحكمة اماف قرمايء 28 كائرن الثاني 1893 $y‏ - عمال 1993 صفصة 95 من 
التقرير . بالإغافة إلى £08107 R.‏ :8 5,8171887 المرجم فيه . 

(2) انظر: 18771134 اط المرجم عين الطبعة الثالثة؛ رقم 810: صفصة 435: التعليق 7. 

e C.AINT-ALARY-HOUN {3}‏ قت 1.5281 المرجم عينه؛ رقم 93. 

[DEYÊ +] C.SAINT-ALARY-HOUIN (4}‏ المرجم عينه؛ رقم 17. 

Sire )5(‏ - تواامص 1994ء صفحة 20+ من القرير, 

DEYÊ et CBAINT-ALARY-HOCUIN {6)‏ السرجم عينه. _ F.DERRIDA, 5.9010 et J-F.‏ 
688 المرجع عينهء رتم 186 مفحة 152. أضف إلى ذلك Fh.‏ ع O.MARTY, PHATNAUD‏ 
18535 السرجع عينه: الجزء 11: الطبعة الثانية؛ رقم 188: صقصة 152, اثظر بالمعنى غيند. محكمة 
استئناف باريى؛ 4 شباط ١1984‏ المذكررة آنفاء التي بينث أن مسارسة الدعري الوليائية نتزع إلى سمل 
العمل الذي تم لغش الدائن غير مسحم به تجاهه. 
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عادية”'". بد أن المؤسسة؛ أخذاً في الحسبان أن استرارها يتفرق في النص القانوني 
الجديد؛ يجب أن تكون مفضلة» ولو كان ذلك بتشويه القانون العام للدعوى البولان( . ألم 
تكن كذلك قبل عام 1985 بالماح بأن يكون مفعولها جماعيا0©؟ 

ولا يستعيد النمى الجديد المادة 78 من قانون 13 غالون 13 تموز 1967 التي كانت 
تفضي بان «الأعمال التي يقوم بها المدين بين التصدين على الصلح وحله أو إبطاله لا يمكن 
أن تكون باطلة إلا في حالة الغش بالنسبة إل حقوق الدائثين ورفقاً لأحكام المادة 1167 من 
القائرت المدني1. وللاعمال الثي يعقدها المدين تنفيذاً لبرنامج؛ ما عدا العودة إلى الحقوق 
التي اكتسبها الثير نظامياء يجب الأخذ بها. ويف إلغاء الل بواقع أن التحفظ العائد للف 
وحده لم يعد ثمة عا يدعو إلى أن بكرن قائماً عندما يكون أماس هذه الأعمال حكم يرقف 
البرنامج؛ وهذه المضاطرة استبعدت!" , 


0 . الطبيعة الثانوثية للدعوى البوليائية. 

لتحديد الطبيعة القانونية للدذعوى: في حال غياب تنظيم في النصرص. أهمية عملية 
خاصة. يبغي أن تيح بالفعل تحديد نظامها القانوني بالإسناد إلى نمط معروف. 

والدعوى البولياتية تظهرء بداهة؛ كدعوى بطلان. هكذا وصفت في المادتين 622 و 
6 الفقرة 2ء من القانون المدني. 


إنها تعطي الدائين؛ بالفعل؛ حق الطعن بالعمل النشي لنزع فعاليته رجعياً. على أن 
تدمر هذا العمل محدود بما هو ضروري لصماية الدائئين؛ رهو لا يطال علاقات المدين 
بالئير مكتب الملكية'* . ومن الأصح التمسك بمجرد لاحجية تجاء الدائن الذي مارس 
8 
الدعرى 


)1( 803115 .5ك at‏ 8تا كنظ ERRIDA,‏ .۴ء المرجم عينه. 

(2) إنظر بهذا المعنى 4.100۴۸7 تعن على عم الشرفة التجارية في محكمة القفى؛ في 26 كاتون الثاني 
8؛ دااع 1988 صفحة 337 من الموجز. - محكمة اسكئناف فرعايء 28 انون الثاني 0 
المذكورة سابقاً التي بينت أن إيطال العمل عندما يشم بعد إجراء جماعي»؛ يفقد طابعه ابي ويكوّن من 
حديد مرجردات العدين (أعرله). 


(3) انظر: ل3.888008801. تسل على حكم غرفة المرائض ني 23 تمرز 1808 ماله الدرري 1910 1؛ 
صفحة 409 


}4{ انظرة ALLENS, Le rêësolution du plan de redresserment,‏ .1.1 مسف الاجتهادات الدرري؛ 1987ء 
الطبمة 5؛ 11 14979 رتم 12. 


H.SINAY, Aztion pauliemê et responsatililk dElictutlie ã la lurmiêre de la jefisprudêpre لطر‎ 485( 
.183 امعم المجلة الفملة للقائرن المدني» 1948: صفحة‎ 

)8( انظر بهذا المعني 18010513185 .¥ Ph. 3111127 et‏ ,۴-۳EEARÊ؛‏ المرجع عينه» الطبعة الخامسة» مقحة 
5 رمم 1050 - FCHABAS,‏ اه H.-L. et IMAZEAUD‏ المرجع عيتف الجرء [1: المجلد الارل» 
الطبعة النامنة؛ تألبف 244848 5 صفحة 1802: ركم 1002 ۔ Ph. MALAU RIE et L.AYHÈS,‏ 
قو ناطمء الطبعة الرابعة. 3 رتم 1038ع صفحة 589, _ BOULANGER‏ .ل ع rF.RIPERT‏ = 
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بيد أن الغرفة المدنية الأولى ني محكمة النقض أعلنت أن الدعم الذي يأخذ على نضاة 
الاستئناف ألهم أعلنوا لصالح دائي الواهب أن الهبة باطلة ببب الغش الرلاني وليم يعلنوا 
أنها غير محتج بها تجاه هؤلاء الدائنين» هو غير مقرل" . إلا أن الغرفة نفها طرحت 
بوفرح من حيث المبدأء في حكم نقض بتاريخ 3 كانون الأرل 4985 أن الدعوى 
الوليانية لا يمكن أن تسرغ إل اللأحجبة تجاه دائن العمل الغشي ولا تسورّغ بطلانه. وينتج 
عن ذلك أن ثقادم (مرور الزمن) الخمس سنوات المطبق على الطلان اللي يجب امتبعاده. 
فالدعوى البوليانية بست نخاضعة إلا لتقادم القانون العام لثلاثين سنة . 


ولكن اللأحجية لا تتعلق إلا بمفاعيل الدعوى البوليائية وليس بشروط عمارستها التي 
تفرض الإضرار بالذائن وغش المدين والغير مكب الملكية حتى مكتسب الملكية من الباطن 
الاحتمالي. وهذه الشروط؛ والغش يشكل بالضرورة طا المدين؛ هي شروط المؤولية 
المدنية التي تربط هكذا الدعرى بمصدرها الجزالي . والبطلان» أو اللاحجية» يفرض بقوة 
القانون على مكتسب الملكية من الباطن»ء ولو كان حن اليةء طالما "أنه لل بإمكان أحد أن 
ينقل أكثر عن الحتوق التي يملكها هو نفه. والحال أن إبطال التفرغ عن مال لمكتسب 
الملكية من الباطن بخفم لتراطو هذا الأخير في الغش البرلياني. أن حلاً كهذا لا يمكن أن 
سرغ إلا باساس نعويضي. هناك نزعة اليوم إلى الإعتراف به للأحجية التي هي نتيجة الدعوى 
البوليانية . 


على أنه من المناسب بيان أن الإبطال لا يخضم على الإطلاق للبرهنة على تراط الغير 
عندما يتفيد من عمل مجاني هما يتيعد الدعرى البوليالة للمؤولة المدية. على الأقل إذا 


= المرجم عيته» الجزء 1 صفصة 534؛ رقم 1425. تحدد المادة 788 من القاترت المدني سراحة أن إبطاله 
العدرل لا يتحفى E‏ لسالس الداتين معابل فيرتهم رحسب . 

(41 28 شاط 19748, الشرة المدية؛ 21 رقم ١77‏ سفحة 84. 

(2) النثرة المننيةء 1ء رقم 334: صفصسة ١300‏ مجلة تصر العدل؛ 1986ء 1 صفحة 241 من الموجز. 
بلا حظة ۸۴18118۴۸8 - تار سكم الغرفة المدنبة الأولى: 15 تشربن الأول 1980ء مجلة تصر العيل 
1 1 بانوراماء ص 242 انظر الرقم 488 اللاحى رما يليه رالرقم 503 اللاحق. 

(3) انظر بهذا المعنى 6981881875 4ه .M PA101‏ المرجع عيته؛ الجزء 7/11 الطبعة العاتية» تاليف 
141307 0ناشه.ل مغصحة 297 رئم 865+ ؤهما یت گان عن غطل باستسالة تأكيد في حين أنها لبت 
اماس التقادم الخسي. - ıF.TERRÊ, Fh. SIMLER st Y.LEQUETTE‏ المرجمع عينه ٠‏ الوليعة الشامسة. 
منصة 805: ركم ,180 _ PERT e 1 CULANOER‏ المرجع عه الجزء 1[ صفحة 534. 
رقم 1423. أضف إلى ذلك سكم النقف المدني 5 شباط؛ 1465ء عمال الدرري 85 . 1 صفحة 19: 
ire 55‏ 1ء صنصة 85. 

(4) انظر: 1.814۷ , المقالة المذكورة سابقاً. ‏ 3.8021 1.۴L A NOL e‏ المرجم عيته ا الجزء ٠۷1١‏ 
الطعة الثائية تأليف ۸۸0601741١‏ .[؛ صفحة ١300‏ رتم 967: ادعرى بطلان لهدف تعريضي». - 
A.WEILL #1 1‏ : : السرجع عينه: الطعة الادسة» صفحة 889 رقم 18577 تدعربى المؤرلة عان 
أساس تعويضي؟! يبدو هذا التحليل قد جري التضلي عنه في الطبعة التالبة: F.TERRÊ, Ph. SIMLER çt‏ 
8 المرجم عينهء الطعة الشامة؛ رفم 1059 ورتم 1060 
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أخذنا ‏ بشكل حصري تقريباً - بأنها يُستدل عليها من فكرة الخطل”". 
وينبنى التنبه إلى أنه إذا كان الغش مفهرماً مستقلاً ومتميزا عن المسؤولية المدنية: لأن 


القانوني العام الغش يفد كل شيء*؛ فإن هذا التفريق لا يطبق ني الدعرى الولائية إلا ني 
النادر. فهذه الدعوى تفترضء بالفعلء ضرر المدعي الذي سيّبه العمل المجرم. أما 
اللآحجية فيمكن تحليلهاء بصورة عامةء إمّا كتتيجة للفشء وتا كالتعويض العيني الأكثر 
ماد عة عن الشرر اليب للدائن . 


ولا شك في أن اللآحجية التالية للقش تستبعد الضرر وتجعل التعويض عنه على 
آساس المسؤولية المدنية غير مفيد9”. ولكن الاجتهادء بصررة عامة» لا يراعي هذا 
التحلل وبختار استعمال مفهوم الغش أو مفهوم المسؤولية لأسباب ملاءمة أو بالإسناد 
إلى حلول تقليدية”” . 1 


ونفهم في هله الظروف أن الفش البوياني ينزع إلى الاستفراق في المؤولية المدنية 
التي ثأتي تواعدهاء في أي حالء؛ في الاجتهاد التقليدي؛ لإكمال مجالها التقليدي 
ووسيعه'*'. وهلا ما ستراه لدى درس شروط ممارسة الدعوى البوليانية ومفاعيلها على 
التوالي . 


(0 قارن بستكم محكمة مدل المجمرعات الارروبية؛ 25 آذار 01892 مصئف الاجتهادات الدرري»؛ 41992 
الطيمة 00 11ء 393 تعليق 8۸٥۸10۷28‏ .E؛‏ مجلة القائون الرلي الضاس الداقلةء 1592ء صفحة 
4 تعلين .8.5651 ؛ الذي يأعذ بان الدعرى البوليائية لا تعود إلى "مادة تقصيرية أو شبه تقصبريةء 
بمعش المادة 5 3 من اتفاقية برركسل في 27 آبلرل 1968؛ بحجة فأنها يت موجهة فد المدين وجب 
رانا كثلك فد المستفيد من العمل ؛ وهر الغير باللبة إلى المرجب الذي بربط الدائن بمدينه؛ بما في ذلك 
إذا كان العمل بصفة مجانية» عندما لم يكن المدين ثد ارتب أي خطزة (نقطة 19). 

21957 أطروسة ني تمرزء‎ + I.YIDAL, Essai d'une thlarie ginêralg de la fraude sn dırait français انظر‎ {2) 
. صفحة 3863 وما يلها‎ 4R مقدمة‎ 

(3) قارن بحككم محكمة عدل المجموعات الأرروبية في 28 آذار 1992 المذكرر سابقاً الذي ببين أن الدعرى 
البولبانية «يست إداثة المدين باتعريفى عن ال رار التي مها هذا المدين لدالئد يعمل مشي وإثما لكي تزيل 
بالتبة إلى الدائن مشاعيل عمل التصرف الذي ثام به مدينه؛ (القطة 19). 

(4) انظر المدغل العام: رتم 2786 صفجة 754 وما يلبها. 

(5) انطر حرل هذء الظاهية principe de la‏ عا H.MAZEAUD, L'absorption des régies juridiques par‏ 
از طتمدممهى. Doz‏ الدرري 1935ء صفحة 5 ونا يليها من العرس. رانظر أيفاً حول العلاقات بين 
دعرى المؤولية والدعرى البرليائية» سكم الغرفة المدنية الآرلى في محكمة النقض» 21 شاط 1978 
النشرة المدية؛ [؛ رقم 486 صفحة 56. الذي يبل ممارسة الدعوى البرليائية في حين أن المدعي سبق أن 
حصل على العطل والغرر للتعريضى عن الأعمال الغثية أمام القضاء الجزاثي» مع تسديد أنه لن حسمن من 
الإسشفاط بالعطل والضرر المذكررين "ارج القرر الذي يقى بعل رد البال؟. 


الفقرة 1 - شروط ممارسة الدعوى البولبانية 


1 جميع الأعدال القانونية بمكن؛ مبدئياًء الطعن فيها بالدعوى اللوليائية77 . 

لا يهم كيرأء على وجه الخصرصء أن يكون القانون قد وضع نظاماً خاصاً للحماية: 
ولاسيما في شكل حى الاعتراض في مهلة محددة. 

فقد حكمت الغرفة التجارية فى محكمة النقض فى 11 شباط 1986 بأن الدعوى 
البوليانية نبقى مفعرحة بعد انقضاء مهلة ثلاثين يرما نائجة عن مرسوم 23 آذار 1967 لإقامة 
الدعرى الخاصة التي أعطاها قانون 24 تموز 1966 للداثتين لتقديم اعتراضيم «عندما تصادق 
جمعية شركة مغفلة على مشروع تخفيض رأسمال غير معلل بالخسائر». توهذًا الدوام 
الاحتياطي للدعوى البوليانية! جرى تقدير,!© كهامم بصورة خاصة وقد تاءل فيه بعش 
المؤلفين عما إذا كان هذا الدوام بإمكانه إتاحة سد بعض الثتغرات في نظام أعمال الفترة 
المشبوهة النانجة عن قانون 25 كانون الثاني 1985. 

وحكمت الغرفة ذاتهاء ني 12 كانون الثاني ٠1988‏ «بأن دائني بائع مؤسسة 
تجارية» سواء اعترضوا على دفع الثمن أم لاء بحق لهم الطعن» تطبيقاً للمادة 1167 من 
القانون المدني» في التفرّغ الذي فام به مدينهم غشاً للإضرار بحقوتهم». 

2 - على أن بعض الأعمال تضضع للظام خاص”', 

عذا هر في أول الأمر حال القسمة التي تتناول إعادة النظر فيها الاعتداء المفرط على 
المصالح المعفدة ذات الطبيعة العائلية المعرّضة للخطر. رحسب المادة 882 من القانون 
المدني «بامتطاعة داتني شريك في القسمة؛ لتجتب أن تكرن القسمة قد حصلت عن طريل 
الفش بالنبة إلى حقوقهم: (بتخصيص المدين بأموال من الهل إخفاؤها أو تقويمها بأكثر من 
قيمثها) "الاعتراغي على تاسهم بعملهم في غيابهم: إن لهم الحى في التدخل على تفقتهم: 
غير أنهم لا يستبطعوت الطعن في القسمة المستهلكة إلا أن يكون قد تم اللجوء إلى العمل 
بدرئهم وللاضرار باعتراض يمكن أن يتقدموا به . 


(1) انظر على سيل المثال كم الغرفة المللية الآرلى في مسكمة انقضصء 3 أيار 1872 النشرةٌ المدنية»: 1ء 
رقم ٠117‏ صفحة 188, الذي أذ بتطيق ذلك في بيع بالمزاد العلتي العسومي », 

(2). المجلة الفصلية للقانون المذنيء 41986 صفحة 602, رتم 48 ملاحظة 3.1851۴۴ حكم غير منشرر في 
الشرة الرسمية. 

MESTE (3‏ السلاسظة المذكررة مابقاً. 

(4)4 الشرة المدية؛ ١١ء‏ رقم 20» صفحة 14, 

(5) انظر الرتم 474 اللاسى» بالل إلى النظام المطبق على الدفع والرف 475 اللاحق ني شأن النظام الستعلق 
بالأعمال التي تتناول السقوق الماهدة للنمة المالية المرتطة بالشخص حصراً. 

(6) انظر بصررة خاصة حكم الشرفة الملتية الأرلي في مصكمة التقضي» 5 تشرين الثاني 41881 النشرة المدنية» 
1ء رقم 302) صفصة 188. . 10 نيان 1873. الشرة المدنيةء 21 رقم 37ء صفصة 123 ححكم طرئة > 
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بيد أن الاجتهاد يحدد تطبيق هذا النص على وة الارث أو أموال الروجين 
المشتركة”'؟. يضاف إلى ذلك أن الدعرى البوليائية مقيولة «للطعن في قمة جرت ضمن 


شروط لا تمن ١الدائن»‏ من الاعتراض عليهاة!2. 


وقد ذكرت الغرفة المدنية الأرلى ني محكمة اللقض؛ ني 2 تشرين الأول 31385 





= المعراتضض في محكخمة النقض » 21 شاط 19805: عمالو 1905 5د صفحة  ,204‏ 9 تسوز 1868 
#قالة18 66 1+ سنس 1389 3r‏ 088 1ء عنسة 361. 

(1) استعده الاجتهاد بصغة خاصة بالنسبة إلى قمة الشركة: تكم غرنة العرالض في 20 تشرين الثاني 1854: 
والحجة مينة في #قااقظ 35 1ء صفحة 438 برعماق 41835 ١1‏ سفحة  ,131‏ 8 تمرز 1866 الصكم 
المذكرر سابقاً. ‏ حكم التقفى المدني ني 17 تشرين الثاني 1880.: #مزاة9110: 01 صفحة 25: 
6م3480 1 صغحة 388. انظر مم ذلك حكم النقشن المدني؛ 18 تسررٌ 1899: عمال 1800ء 1ء 
صفحة 17: تمعليق 12124185 .8؟ 55689 18900 فة 27: إعلان أن إمكانية الاعتراس همسن الشروط 
المبطدة في المادة 282 تطبق على الشركات؛ وإنما يدون الحكم ني شأن امجعاد الدعرى الولانية تلازماً ؛ 
وباتبة إلى قسمة شراء مشترك: حكم غرفة العرائض في 28 أيار 1885: السجة راردة ني 986 .5ء 1ء 
صفصة 154 85 .08 1: صفحة 385: تمليق 1۲0۸42481 .5)! وبالتسية إلى قسمة الفروع : حكم غرقة 
العراتض» 12 تثرين الثاني 1872 72 .48 1) صفحة 78 - 21 تسوز 1903 تمتلو 41904 41 
صنصة 495. _ محكمة اسكناف الصزائ 17 أثار 41849 معنف الاستياد الدرري؛ 1544 11 5157 
تعلق 8,8۴0٩۷0۴‏ , رعلى لقبضن نلك حكم مسكمة اإستششاف برردير» 8 حزيرات 1903ء ەللو 1904 
2 فة 22 

(2) كم غرئة العرائفى؛ 25 حزيران 1935ء تالص الامبوعي 18535 صفحة 474. انظر بهذا المعنى سكم 
غرنة العرائضء 22 كانرن المثاني 1930ء 5.1930: 21 مفسة  .215‏ القفى المدني ني 27 كائرن الأول 
ire ١8‏ 1927 41 صفصة  .111‏ إغافة إلى ذلك ,M.PLANIOL «1 G.IPERT‏ المرسم عينه» 
الجزء 1آلاء الطبعة الثانية تأليف cJ.RAD0OUANT‏ صفحة ı280‏ رقم 952 Pk. SIMLEA‏ ,5788846 
118" etء‏ المرسجع عينة:؛ الطبعة الشامسة»؛ صفحة 2808 رقم 1056- GMARTY,‏ 
Ph. ESTA‏ اه ANA UD‏ المرجع عينه» الجزء 1]: الطبعة النائية؛ صفحة 160 ركم 174. 
PULANGER.‏ .3 اھ RP ERT‏ المرجم عند الجزء لاه صنسة 527؛ رتم 1408. 

(3) النشرة السلتية؛ 1ء رنم 23#ء صفحة 238: مصتف الاجحبادات الدرريء 219886 19؛ صغصة 9. انظر 
بالمعثى عيته حكم الغرفة المدئية الأرلى في محكمة التقضصء» 3 كائرن الأرل 1985: الشرة المدنية؛ 1ء رقم 
4 صفحة 1300 المسجلة الفصلية للثائرن العدني؛ 1986: صفحة 4501 ملاسظة 034551713 ابراز 
#إمراع ربا رفع ماسب العلاية «ني استساله التدضل في القمة أو الاعترافى سطلبهاا. - 18 عزيران 
1 النشرة السدنية» 1: رتم 212» صفسة 174: السجلة الفصلية للقانرن المدني» 1962+ صشحة 
47 رقم 25 ملاحظة 228710111 RR. ERSON et I RUBELLIN-‏ ويبين الک أن القعة كانت 
متهلكة ابسرعة لملم اعتراضي داكن المدعي رتدخخله؟. 29 آيار 4879ء النشرة الملنية» 1ء رقم 0157 
imide‏ 127؛ 1880 LDefrtnûls‏ البند 32267 سخفصة 4505 Dalloz- + F.CHAMPENOTS kz‏ 
وفنا 41979 فة 498 من التغرير؛ ملاسظة ۲0.4۸1175 بالل إلى قد وهمية من أجل #[لحفاء 
هبة؛. ‏ مسكسة استثناف ٹرساي» 18 نيان 1988 09102 1888ء صفحة 161 من التقريرء في شان 
فسمة #مريعة وصورية». ‏ عة امعناف نانسي؛ 18 شاط 1887ء معنف الاححيادات الدرري؛ 1388 
الطبعة .اء 1#؛ صفصة 147: رمسكمة اتناف باريس » 21 آذار 1884. 1886ء الاه سقسة 
1 تعلين 0)1.101116010 فى مدد تة صررية. ‏ مسكسة اتال #مدعوم لظ مهوزف؛ 14 شباط 
0 هاا 218981 صفحة 502 من التقريرء ملاحسظة 24.9558108: بالبة إلى قسمة جرت في 
ظررف سريعة . - أضصف إلى ذلك محكمة استغناف ثرسايء: 11 آذار 1993 إصن5عمالع 1993ء صقصة د 
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ابأنه إذا كان ن بإمكانا المدين ؛ اسشاء ٠‏ الما المماررج؛ الطمن في القسمةٍ المستهلكة الني توفر 
عليها عقب إسراع مولي نواطا فيا الخرجاء ي الس للقياء بها أو كذلك إذا تم القياء 


يشعةه هورية؟, 


وتخضم المادة 69 من قانون 13 تموز 1830 (المادة 132- 14 .1 من قانون التأمين) 
التأمين على الحياة لنظام خاص. فليس بإمكان الدائن استرداد علارات التأمين التي دفعها 
مديته إلا أن تكرن مبالغاً فيها بصورة جلية بالنبة إلى إمكانيات" , 

أما الأحكام التي يمكن أن تشفي غشاً للإضرار بحقوق الدائنين» ولاسيما في دعاوي 
فصل الأموال التي تسهّل نقل أموال الزوج إلى زرجتهء نليس بإمكان الذائنين استعمال 
الدعرى البرلبانبة تجاعها. غير أنهم يملكون طريق مراجمة خاصة: اعتراض التير”. كما أن 
بإمكانهم أيضاً التدخل في الدعوى. 


3 - تتطلب ممارسة الدعرى البوليائية بشكل أساسي دين المدعي وكذلك فرر 
الدائن الناتجم عن النش. 


1 - دين للمدّعي 
4 الدصوى البرلياية مفتروحة أمام الداتين كافة. 


فيهم المرصى لهم ببالغ من العال فأصبحوا دا ثني الوريث بقبرلهم والدائتون الماد 
أصحاب الامتيازات الذين» رغما عن حق 9 الاحتمالي» تسحفظ لهم الدعوى البوليانية 


بمتقعة نتاضصةه کی ولر تناولت الدين المرفون” 


د 303 تسليق 8۷81 ۸.[؛ في ما يتعلق بنصديق الاتفانية النهائية في شأن الطلاى بالرضا السبادل. 

MARTY, P.RAYNAUD e1 3018512 ° (1)‏ المرجم عيتهء الجزء 11: الطبعة الثانية؛ فة 1561ء رقم 
ıM.PLANIOL 1 G.AIPERT _ 8‏ المرجم عيتههء الجزء ۷11؛ الطبعة الثانية» تاليف 
1,A DOUANT‏ صنحة 276 رقم 847 مكرر. 

(42 الظر حتكم الغرفة المدنية الثانية في محكمة التقض.» 8 كانون الثاني +198؛ النشرة السدنية؛ آ1ا رمم 15ء 
صفسة 8+ بدلأا 1992 فة 128 من المرجرء: ملاحظة 2831111181 (إمادة رمف دعرى 
بولائية بأنها اعتراض الغبر) . 

ARTY, PA YNAUD ct Fh. IESTAZ {3)‏ المرجم عينه؛ الصزء [11 الطعة الثانية؛ صفصة 181 رقم 
[BOULANGER _ 4‏ اه 0.8181 المرجم ينها الجرء ١11‏ صفحة 258 رقم 1407 
A N01 et 02117217‏ ۴ء المرجم يته ؛ الجزء ۷11 الطبعة الثانية» تالف 01[4241داشضة.ل سنحة 
3م رتم 944 

}4{ انظر «M.PLANTOL et G.RIPERT‏ المرجم ينه + الجزء 0571 الطبعة الكانيةء تأليف ı1. EAD 01AN‏ 
صفحة 4284 رقم 3 ررقم 854 إضافة إلي حتكم الغرفة المدنية الأولى في مصكمة اللقض»ء 13 كائرن- 


وقد حكدمت الغرفة المدنية الثالغة مع ذلك» ني 6 تموز 1993" بان الدائن لم يكن 
بإمكانه الطعن؛ عن طريق الدعوى البوليانية: في هبة جرت على قم من تجمم أملاك 
متجاورة كانت هناك مرافقة على رهئهاء إلا أن يكرن لهذه الهبة مفعول إنقاص ضمانه. ولم 
يكن الأمر على هذا النحو في القضية الراهتة؛ بسبب عق التتبع العرثبط بالرهن المسجل على 
المال. ان هذا الحكم الذي لم يكن حول هذه النقطة موضوع لشر في النشرة الرسمية بسبب 
عدم فائدته” مما ينقص مذاء المعياري: بث باجتهاد قديم وإنما مستقر لا يقبّد حقرق الدائن 
المرتهن . وهر قابل للالتقاد على صعيدين. أنه يفرّق» من وجهة نظر نضّيةء في مادة 
تتهدف فيها المادة 1167؛ بالإمناد إلى المادة التي تسيقها ؛ «الدائنين؟ ؛ بدون التفريق بين 
الدائين المرتهنين والداتين الآخرين. أنه يجري بالنسبة الاساس» نوعاً من الخلط بين حن 
التتبع والدعرى البوليانية» في حين إن الإواليين لا تتجيان للشررط عينها ولا تؤديان إلى 
نتاتح متمائلة . ربتعابير أخرى أن مطرح الح وحده الذي يملكه الدائن المرئهن مشترك 
بينهم؛ مما لا يعني بالضرررة أن الضمان الذي يتفيد منه له المدى عينه في الحالتين. لا 
يمكن بالتالي الاستخلاص بصورة عامة أن حق التتيع الذي لا ينقص. ضمان الدائن المرتهن 
يملع عليه ممارسة الدعرق البولانية. والأمر بتعاق بالنأكيد بسالة حا اة 


0 بت آن شه وا 7 رين فير الي تضم إل وكانت دعواه قد سقطت مكب تخليها 
الإرادي عن حقرفهم . إن الحل مسوّغ بأن هذا الممثل لا بتطيم» لأنه لم يعد يملك حقرق 
الداثين ذاتهاء أن يطمح إلى إتامة هذه الدعرى مكاني* . 


= الثاني 18983 (الكيرة المدنية» 1ء رئم 6ء مفحة 4) الذي أخذ بان الدعرى البرليانية مفترحة أمام اللخصس 
السال في حرق الداثن المرتهن الذي كان يحرزها. 

(؟41 مسنف الاجعيادات ائدرريء 1993 الطعة .0 19 2385 المصرف النتعد عر (ابصان. 

(2) النشر: المدنية.. 011 رقم 2604ء صفحة 145 (الدعم الثاني). 

(3) ا حكم غرفة العرائضن. ني محصكمة النعض» 2 آب 1636ء 36 .5؛ 1ء 657: متم الدائن المرتهن دعرى 
برلياتية» في حين أن الطمن يدعي أن هذا الدائن لم بقط حن في التبع رفي إمكانية تعلة المزاد. أضف إلى 
ذلك حكم الشف السدني في 27 تمرز 41804 مجلة قصر العدل. 1904ء 2ء صفسة 292 (إهمال المدين 
المرتهن استعمال الاما التي تعرد إليه في تعلية المزاد قليل الاهمية). ‏ حكم غرفة العرالض في محكمة 
الننفي؛ ١8‏ شباط 21878 22102 78 1 صفح ۲291 نرمز785: 41 مفحة 185 (إن اتخاذ صنة من 
رما عليه الالترام ا“ يتاي عدول الدالن المرتهن عن ممارسة الدعرى الرلانية). ‏ 18 كانون الثاني 
41 عمالو 41, ا صفصة 180 (إبلاغ العقد راتقفاء مهلة المزايدة لا يمنعان دعوى النائن المرتين؟ . 

14 شاط 1826ء الاجحياد العام 858 أ ¥ الجر مان والرهن » كم 2114 (اممارمة إمكانية تعلة المراد 
عنتما يعلن بطلا نها ا" تع النائن المرتهن من المقاغاة للرجوع _ سادا إلى المادة 1157 

français contemporain 144‏ الك pauienng en droit‏ مملاعة'| yk 00201381831 De‏ وحة في باريس» 
3 رقم 208 رما يليه. 

ı Ch. DEMOLOMBE, Traitë دعل‎ contrats ou dea obligations وعالمعدمتتمع دوم‎ an gênêral تكرن ب‎ 5} 
.230 الجزء [ل. 1869ء رقم 228: صفسة‎ 

(8) انظر حكم النقض التجاري» 0 تشرين الثاني 1888/ النشرة السدتية؛ 217 رقم 438: صفحة 319+ = 
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5 يجيه تقلبدياً؛ أن بكون الدين: من حيث المبداء أكيداً ومعيّن المقدار 
ومجعقا في آونة ممارية الذعرى الوليائية , 


يمكن إذأ الامتتعاج فن ذلك أن الدين؛ إذا كان اشا لشرط فاسخء عامع ممعم 
0001155 يجب اعتباره بدرن فيد أر شرط , وبالمقابل: إذا كان خاضعا لشرط معلل (أو 
موقف) فإنه لا يتيس ممارسة الدعرى البولائية'"ء بيد أن هذا الحل الأخير يبدر قامياً في فترة 
لم يعد الاجتهاد يفرض فيها أن يكرن الدين اكيدأ في عبدئه'*". كما أن ديناً مقروناً بأجل لا 
يمكن ني الأصل أن يجيز دعري الإبطال عندما لا تشكل هذه الدعرى مجرد تدير احياطي 
وإنما دعر تمهيدية السب . يد أن التطور الاجتيادي ذاته لا يطرح هذا الحل مجدداً 
للبحث» ذلك بأن الدين لأجل هو أكيد في مبدئه حتۍ ولو لم يكن مستحقاً بور 


ولیس من الشوددي أن يملك الدائن مدا نافذاً طالما أن دعرى الإبطال لم تشكل بعد 
تدبيرأ تتفيذياً قق 


6 الأقدمية الغرورية لحقرق الدالنين. 


لا يمكن أن تمارس دعرى الرجوع بفعالة إلا أن تكون حقرق الدائن سابقة للعمل 
.ع BJ‏ 
المطعوت فيه . 


, 14م عمط‎ st 1-8, 5011418 jl 2175 صفسة‎ 41994 Dallnz-Sirrey =» 

(1) انظر بهذا المعنى حكم الشرفة المدنية الأولى في مسكمة ائنقضض؛ 18 كائرن الأول 1957 #ملاةط 1358ء 
1 صفحة 224. أضف إلى ذلك :6.8381 :ع 1A N01‏ : المرجم عينه؛ السرء 7/11 الطبعة الثائيةء 
تألِف RA 0014 N7‏ صنصة 285« رقم F.CHABAS  .955‏ ان LMAZEAUD‏ نه .-آ.]1؛ المرجم 
غينهء الجزء 11: المجلد الأول الطعة النامسةء تالف 848 1۸۸٥۴۰؛‏ مفحة 1080 رتم e8‏ 8 
..MARTY, P. RAYNAUD et Ph. 1551‏ الجزء 1١ء‏ الطبعة الثائبةء المرجع عينه؛ رقم 4169 صفححة 
3. وعلى نقيض ذلك: مصكمة استتناف باريس 18 كائرن الأول 1866ء #دالفط الدرري 38ء ١2‏ 
صفحة 156. 

(2) انظر اليثم 467 اللاحن HÛ,‏ 8158 لآه5ة ا Fh. MEER et‏ ,1188383؛ السرجم عينه؛ الطبعة 
الخامسسة؛ رقم 1073 صفسة 813؛ اللعلبق 1. 

LAYNÈS (3)‏ ع PMA LAURIE‏ المرجع عينه؛ الطبعة الرابعة؛ رقم 1031ء صفسة 584, 

43) الظر الرقم 468 اللاسق. 

(5) الظر بهذا F۲ ERRÊ, Ph. 51841 et ¥. LEQ UETTE Jd‏ المرجم عينه الطبعة الخامسةء رقم 
74 صفحة 013 _ H.G. e1 MAHA UD et FCHABAS‏ المرجم عينهء الصرء لاء الطبعة الثامنة» 
تاليف 17.0144888؛ صفحة 1081 رثم 998. 

(8) انظر بهذا المعنى بصررة خاصة حكم الفرفة المدنية الأرلى في مصكمة التثفن+ 27 كانون الثاني 987 4ء 
النشرة المدئية؛ آء رقم 28. صفحة 18,- حكم الغرفة المدنية الثالثة» 4 شباط 1971؛ النشرة المدنيةء 
111 رقم 78ء صفصة 435 مصتف الاجتيادات الدوري» 1972ء 11: 018888 نمليق M.DAGÛT et‏ 
[8.551188! حكم الغرنة المدنية الثاكة في مصكمة التقضص؛ 22 تشرين الثاني 868 1ء النشرة المدنية؛ 111 
رقم 484 صفحة ۲370 المجلة الفسلية للقائرن المدني» 1969ء صفحة 4562 رقم 3 ملاحظة 

0A 831 7‏ _النققي الخجاري» 14 أيار 01852 2.1953: فة 1828 تعلييه 


وعكذا نقضت الغرفة المدية الأولى في مخحكمة القضء في 2 أيار 1989" لانتهاك 
المادة 1187 من إلقانون المدني؛ كما طن هذا النمص. علي هيات دلت لاحقآ في هة 


بفمة التركة: في حين أن الحكم المطعرن فيه كان يجب أن يوضع ابتاريخ تجريد الزوجين 
1ه‌اناتا من شقتهما لتتحديد ما إذا ثمة كان غش أم . 


ويقع إثبات هذه الأقدمية على المدعي الذي عليه إذأ إلبات تاريخ ويه . وقد جرى 
التساؤل عما إذا كان هذا الدين يبغي أن يكون له تاريخ أكيد. فالاجتهاد الائد يتعمد طق 
العادة 1328 من القانون المد 8 وبالفعل يعبر أن التاريخ الأكيد ليس هدفه سرى تشكيل 
عقبة أعام غش المدعي تجاه الشير وسيتعد هذا الف بإثبات الطابع الغشي للعمل المطعوت 
فيه. غير أن الاستدلال نادراً ما يكون مقنعاء فالغير مكب الملكية الذي توجه الدعرى ضذه 
هوء حسب التعريف» غيرٌ. وبقتضي إذاً أن يكون محمياً ضد تواطؤ ممكن بين الدائن 
والمدين الراغب في الحصول على إبطال العمل المطعرن فيه. يبدو بالتالي أن التاريخ الأكيد 
للدين يجب أن يثبته الدائن7*؟, 


على أن الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض طرحت؛ في 11 تشرين الأول 
8 من حيث المبدأ أن #القش يمكن إلباته بالوسائل جميعاً» والأمر كذلك في شأن 


أقدمية الدين بالبة إلى العمل المطعرن فيه كثرط لممارسة الدعرى البوليانية». فليس من 
الفروري إذاً أن يكوت للدين ناريخ أكيد. 


ويكفي أن تكون حجية العمل المطعون فيه تجاه الدائن لاحقة لولادة حقه لكي يتمكن 


عن ممارسة الدعوى البولانة“ . 


1R ADOUANT =‏ حكم غرفة العرالفس» 6 آذار 1946: 1946 .210 صفحة 40.. التقفي المدئي؛ 20 
حزيران 1849 .2.8 50 ١1‏ فة 83. 

(1) العشرة المدية؛ ]ء رقم 4172 صفحة 115. 

(2) الطر بهذا المعنى حم محكية استعناف برردو؛ 26 آذار 01987 مصنف الاجتيادات اللرري» 1988: 
الطبعة ,03؛ ¥]ء سخصة 36. 

(3) حكم شرئة العراتضن؛ 25 تمرز 31884 84 .5: 1ء صفحة  .452‏ 14 كاتون الأول 1829ء إن؟ 30 
أ صفحة 25. . 30 كائرن الثاني 5828 ر8 28 01 صفسية 279. 

(4ة انظر بهذا السعمي M۴] NIOL e! 6G R1۴E‏ السرجم عيثهء الجزء 11/ا+ الطبعة الغانيةء تآليف 
ı3. BADOUANT‏ رقم 7 صفحة 288 _ st LMAZFAUD et F.CHABAS‏ .1 لل السرم ييه 4 
الجزء 11ء المصلد ا “ول الطبعة انثامئة؛ تاليف FCA‏ رقم 990 مىج  .1078‏ ممكية استثتال 
باريس ؛ 16 فار ١.1893‏ عولاة2 93 2 مفسة 280. 

(5) الشرة المدئية» 41؛ ركم 299 سفحة 231. 

(5) انظر النقض المدني ؛ 28 تشرين الأول 1842, الثانون الإداري 1943 صنسة ١18‏ نف الاجتهادات 
الدرري؛ لاء 2131؛ تعليق 8.85)0013: الحم بان دعوى الإبطال كانت متبولة مندما يكرك حل 
المذغي ؛ تعس اللا حن لعقد الية الملعى أله مشي لد نش قل السدث الذي سيب وخده الضرر. آي قل 
التجيل الضروري للهية: اتتادا إلى المادة 841 من القائرن الملئي ١‏ لكي يعثبر العقار الموهوب: بالئسية 
إلى داتي الواهبب أنه رج من ذه المدين السالية». 


SH? 


وغالباً ما تسرغ الأقدمية الضرورية للدين تجاه العمل المطعون فيه بتطلب الضرر. 
ويلاحظ أن الدالتين اللاحقين ما كانرا ليعتمدوا على قيمة سن أن خرجت من ذمة المدين 
الال“ . غير أن ضرر الدائن مسلّمة مرضوعية لا تترقف على توفعات هذا الدائن» أنه يتنج 
عن عسر المدين في اونه ممارسة الدائن ملاحقاته , 

يبدو إذأ من الاصم اعبار أن العقد السابق لولادة الدين لا يمكن. بداهةء أن يكون قد 
تحقق باننهاك حقوق الدائنين* . رينجم عن ذلك أن عدم وجود أقدمية الدين لا يمكن 
الاحتجاج به في وجه دعوى الإبطال إلا شريطة أن يحيم ذلك غياب غش المدين فعلياً . 


7 - يكفي أن يكون الدپن موجوداً ني مبدله أو أن يكون الغش قد جرى تنظيمه 

يتحج من تريع مبد! أقدعية الدين استثناء عام كرّسه الاجتهاد الذي أخذ بأن الرجوع 
يمكن بالفعل أن يطال الأعمال المحقّقة بهدف إقامة عقبة أمام تحصيل الديون المرمرمة بما 
فيه الكفاية يدون أن تكون أكدة تطعاً؛ وبالأحرى معينة المقدار ومستصقة. 

وبالمعل» في عرف ية النقفضس» 'إذا كان الدائئرن الذين لديهم دات لا'حقة 
للأعمال المطعرن فيها بأنها غشية وعم» من حيث المبدإء غير مؤعلين لطلب إبطالهاء نإن 
هذه القاعدة لا يمكن أن تطبى على الحالة التي تكون فيها الافعال التي ولدت الحق في الدين 
سابقة للعمل المطعرن فيه ويكون الغش فيها منظماً بالفبط لحرمان الدائن اللاحن”" . 

وها المدأ هو الذي اعتمدته الغرفة التجارية في محكمة النقض في 19 تمور 
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1“ . كان مقدموا الطعن قد أخذوا عى قضاة الأساس أنهم قبلوا الدعوى البوليانية التي 
تقدم بها المدير العام للضرائب ضد أحد المكلقين الذي أجرى هبة الكثير من أمواله لبعض 
أعفاء أسرته ورأوا أنه إذا لم يكن من الغروري لعمارسة الدعوى أن بكرن الدين أكيدا 
ومتصقا. يجب أن يكرن ما الدين سو جردا بشعل يميني قل القيام بالعمل المشوب 
بالفش» وأن الدين الاحتمالي فقط لا يمكن أن يتيح الفرصة لإقامة الدعوى البوليائية؛. وقد 
ردت محكمة اللقض هذا الطعن بعد أن بينت أن 3الحكم أخعل بان الإدارة الضريبية نهت 
الد فتقساعاء8 في 31 تشرين الأول 1978 إلى إبداع شكوى هذه؛ في يوم الإيداع: لجهة 
الخش الفريبي » وأن إبرام الأعمال المنازع فيها في 25 كالون الثاني 1978 بعد بضعة أشهر 
من إيداع الشكوى وتحريك الدعرى الرلياية لا يفر سوى بإرادة اليد 5قتماعاعء8 الذي 
كان على علم بالمجازفة الحقيقية اللي يتحملها تجاه مسؤولته المالية مع الشركة» وبمراعاة 
أهمية مبالغ الأشياء موضوع الغش بتهريب قسم من أمراله عن ملاحقات الإدارة المستقبلية 
الإفرار بسقرتها بإنقاص إمكالباتها في تحصيل دينه عن طريق حجز أمواله» مما ينتج عله آن 
الد كمو م86:21 نظم عره للإضرار بدائن متقبلي: وأن محكمة الاستئناف» في حالة 
التحققات هذى سوّغت حكمها قانرنا». 


ويكفيء حسب صيغة ثائية لمحكمة النقض» أن يكون ميدأ الدين موجوداً قبل العمل الغشي. 
ولس من الضروري أن يكون قد كرّس مابقاً بحكم جعله أكيداً رمعين المقدار وم 


(1) التقص النجاري؛ 19 تمرز 1991 النثرة المدثة؛ 1۷ء رقم 267؛ صفحة 185, 
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التجاري ني 26 سزيران 1968ء التشرة المدنية» 1¥؛ رقم 204 صفسة 185؛ ربط السل صراحة يشش 
المدين: تأن كون الدين (.. .2 لم يكرس تفابا إل بعد إجراء الهبة بقسمة التركة قليل الأهمية ما دام آن 
اليد 59178(6 في آرنة إبرام هذا العقد لم يكن يجهل أن الدنم الذي تله ء كان مشبوهاء ران العساب سرف 
بال عنه (...)؛ وعكذا كان يعرف اما حرعان دالتيه  .4)...(‏ حدم الغرلة المدتية الثائة في مسكمة 
التقفى» 7 حربران 1872؛ النشرة المدنية» ١11]‏ رقم 420؛ صفصة 305؛ المجلة القعلية للقانون 
الماني؛ 1873ء صفسة 721 ركم 5 ملاسظة وهنادوسه21.1: الذي ن أيفاً أن الكفيل «أراد الإضرار 
بمسالح داتيه المستفبلين9ء مع أنه لم يكن من السمكن أن يجهل الصعريات المالة للمدين الأصلي؛ وأراد 
لامع معرفة مابقة لدينده أن بكرن مجمرع مرجردائه (أسرله) العقارية تقريباً بمنجى من ملاحقات دائنه. _ 
كم الغرفة المدئية الثالئة في محككمة النفض» 4 نيان 1973. النشرة المدئية؛ 181» رقم 258» صفحة 
7 الذي بن كذلك أن الكفيل كان يعرف حالة إنلاس المديين الأصلين راللجرء إل كان في الآونة التي 
رافق نها على إيجار السكر السكبي (المعقر التسادباء الذي فائم السره راتشع س ذلك أن كرب دين 
المدينين الأصلين لم يكرس بحكم قفالي إل بعد الإيجار قليل الأعمبة. . حكم محتكمة الامحناف ثرساي. 
9 نبان 1880ء عوالو 1981: صفحة 14 من التفربرء مللاسظة 4.۷۸8380۸ , الت إلى هبة رتبة 
ملك عفار وافق علبها الكل في سين أن حاب الشركة المكفرلة سبق أن كان مدياً. 
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رلاحظت الغرئة التجارية في محكمة النقض ؛ ٠‏ في 26 أيار 1983" #أن محكمة 
الاستئناف (. ..) التي بِيَمْت أن الد أ2ا#«G‏ 8 الذي كان على علم بوضعه الصعب عندما 
وافق على الهبعين أفقر نفسه إرادياًء وا ت أن هذا الإفقار كان هدفه غش ذائثنيه 
المستقبلين الذين كان يوجد لصالحهم» في آونة الأعمال المنازع فيهاء مدأ أكيد للدين كان 
المدين على علم بها وأضافت أن «محكمة الامتثناف» بأسباب الدعم هذه وحدماء سرغت 
حلها قانوثاً». 

وحكمت هذه الغرفة نفهاء في 25 آذار 1991 «بآئه من غير الضروري» لإمكانية 
إفامة الدعوى؛ أن يكرن الدين الذي يطالب به المدعي أكيداً أو منسقاً في آوئة العمل المشوب 
بالغشى» وبأنه يكفي أن يكون مدأ الدين موجوداً قبل إبرام هذا العمل من قبل المدين6. 

وذقرت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض؛ ٠‏ في 13 نيان 1988 أيضاً ؛بأنه 
يكفي ؛ لإقامة الدعوى البولانية» أن يزغ الدائن ديئاً أكيداً في مبدئه في آونة العمل المثوب 
بالغش ولو لم يكن معين المقدار بعدة. 

وطبقت كذلك المبدأ نفسه في حكم 13 كانون الثاني 1983 إذ نقفتء لانتهاك 
المادة 1167: حكماً رفش ممارسة الدائن الدعوى البولانية ضد الكفيل» بحجة أنه» في آونة 
بيع عقار من قبل الكفيل؛ لم يكن لديه مدأ أكيد للدين» ذلك بأن الكفيل لم تتم إدائته إلا بعد 
هذا الدين»؛ بعد أن بينت «بأنها حكمت على هذا النسو فى حين أن موجب اليد معوق8 
(الكفيل) نشا منذ يوم تعهده ككفيل؛ وكانت شركة 8۴۴ (الدائن) تملك المبدأ الأكيد تلدين 
قبل اليع؟. 

وكانت الغرفة ذاتها قد حكمت سابثاًه فى 28 أيار 1985 ابأن شرط الأقدمية 
المفروض لتطبيق المادة 1167 من القانون المدني يتعلق فقط بوجود الدين وليس بمعرفة 
المدين بالملاحقات التي يقوم بها الدائن» وأن محكمة الاستناف» بإنخضاع نجاح الدعرى 
لشرط إغافي: اتهكت نص المادة 41167, 

ونذكر أخيراً أن محكمة امشثناف باريس تبين لهاء فى 21 تشرين الارل 1888“ أن 
المصرف الدائن لم يكن يملك أي ميدأ للدين في تاريخ الهبةء في 7 آذار 1978 المطسرك 
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فيهاء وامتعدت حول هذه النقطة الرجوع إذ لاحظت أن المصرف اكتفى بالتمك بالوضع 
الكارئي للشركة وتقديم مبزانيتها في 31 آب 1979 مما لم يكن يمح على الإطلاق 
بافثراض أن وفعاً كهذا كان مترقعا قبل سنة ونصفها. 

8 - يمح بالأحرى فين لأجل بعمارسة الدعوى البوليائية. 

يعترف بعض المؤلفين بحق الدائن لأجل بالغش البولياني لمديئه بحجة أن هذه الدعوى 
هى تحفظية . ريرفض آخرون ذلك لأن الأمر يتعلق بعمل تنفيذي20. ويجري التسك؛ 
يتجاوز الجدال المتعلق بطيمة الدعوى. بالمادة 1188 من القانون المدني لكي يجاز للدائن 
لأجل إقامة الدعرى البولائية إذ يودي عسر المدين إلى سقوط الال" . 

وحكمت الغرفة المدئية الأولى في محكمة النقضء في 17 كائون الثاني 401884 
ابأنه ين من الضروري ؛ لإقامة الدعوى البوليائية» أن يكون الدين الذي يتغفيد مه المدعى 
أكيداً أو متسقاً في آونة العمل المئوب بالغشء ويأنه يكفي» كما أعلنت بصواب محكمة 
الدرجة الثانية» أن يكون عبدأ الدين موجوداً قبل إبرام المدين العمل المعني؟. كما حكمت 
الغرفة نفها ني 27 كالون الثاني ۴1987 بان دين المدين «أيَاْ كان تاريخ استحقاقه؛ كان 
قد نشأ فل الهبة المنازع فيها»: مما يجير إقامة ال.عرى البوليانية. 

ولس من المشكرك فيه أن للدين لأجل خاصيات كهذه. وشرط أندمية الدين إذأ يرقره 
وجود دين لأجل. 

تبقى إذا مسألة معرفة ما إذا كان دين كهذا يسمح بإقامة الدعوى البوليانية قبل حلول 
الاجل ‏ كان الدين في الحكم المذكور سابقاً في عام 1984 العائد للملاحق متسقاً في يرم 
إقامة الدعرى. فماذا تكون الحال عندما لا يكرت في هذه الآونة متحقاً بعد؟ ذلك بأن وضع 
الدائن لأجل » بسبب عدم إستسقاق الدين ذاته» ليس وضع داتن عادي. 
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رلا يدر أن طبيعة الدعوى البوليانيةء وهي عمل تحفظي أو عمل تنفيذي» هي التي 
يم الإجابة على هذا الؤالء ونما أساس الدعوى ذائه, وهذا ما کان يدرّسه ع6م010ع10 
الذي كان ياخذ بأن الغش هو الذي يسرّغ الدعوى : #الفش اسطناء للقواعد جميعاً؛ وعندما 
يتم ارتكاب الغش انبا للإضرار باحد الأشخاص» نإن ذلك يودي إلى الحق غير المنازع فيه 
في الدفاع المشروع عن النفس بالنسبة إلى هذا الشخص في المقاضاةء منذ ذلك السين» 
لكشف الفتاع عن الخش وجعله عاجراً؛(". وقد لاحظ مؤلفون معاصررن أن الشرط الأساسي 
لإمكانية الطعن في أحد الاعمال على أماس المادة 1187 من القانون المدني ليس شرط 
عر المدين» رلا شرط ضرر الدائنء وإنما شرط الفشر20. فالدائن لأجل بإمكاته إذا 
ممارسة الدعوى البرليانية. 

وهذا التحليل هو المعتمد لكي يسوّغ في التفريض منح المفوّضش أو المفرّضي الدعرى 
البوليانية خلال «الفترة الوسيطة»» أي الفترة بين ترافق الإرادتين وتنفيذ التفويضص0. 

وإذا وفعنا الجدال على المعد الإجراتي وحسب بلاحظ أن الاعتراف بحق الداثن 
لاجل بإقامة الدعوى البوليانية يعني توفير دعوى وقائية له. وبالفعل ليس من الأكيد أن للدائن 
مصلحة نائمة وحالية بمعنى المادة 31 من مدوّئة الإجراء المدني الجديدة. وييدو أن المألة 
هي مألة حالةء ذلك بأن المصلحة ني المقاضاة يقدرها بسيادة قضاة الاساس“ . 


17 ضرر الدائن 
9 - حوّل تطور الاجتهاد التعريف التقلدي للضرر بتكل ظاهر. 
1 التعريف التقليدي لضرر الدائن, 


0 - ينبغي أن يكون الدائن حسب التعريف التفليدي متعذراً عليه تحصيل ديئه يعمل 
إفقار المدين الذي يشرج من ذمته المالة قيمة قابلة للحجز تؤدي إلى عره أو ثفائم هنا العسر . 
عمل الإفقار 

1 يفترض إفقار المدين خروج مال من ذمته الماليةء بدون مقابل؛ إذا تعلق الأمر 
بعمل مجائي أو لي أي حال» بدون مقابل معادل. 

تستهدف الدعوى البولائية بما لا يقل الجدل الأعمال المجائية أو المحتوية على غبن . 
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.238 الطبعة الثاني 01871 رقم 230 صفحة 238 وصفحة‎ 

MA LAURIER et L. AYNÊS (2)‏ .طظ المرجم عي الطبمة الرابعةء رقم 1035 صفحة 587. 

M.BILLAU, La dtlêgatiot de عمموغت‎ (Emai مدل‎ thtûrie juridique de 1a dElêgation وه‎ drûit des {4} 
.1 - 2398 (قدهاكتوناناة , أطروحة في باريبي 1ء متشورات .1.6.01 1989 مقدمة 2138851101 رقم‎ 

(4) انظر: القض المجاري» 5 لاط 1985 النشرة المدنية ٠1‏ رقم 45: صفسة 38 
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وهي تطبن» ملا على تقدیم› لإحدى الشركات. بخ بصورة جلية"!؟: وعلى تكوين شركة 
لا بمكن أن تصل حصمها غير القابلة للتداول إلى ثمن العقارات التي يقدمها المديترن 
والمعتيرة بصورة فر دة وعلى بيع بثمن أدنى من الثمن الذي يعر ضه أحد الشارين الذي 
وجده بالموازاة وكيل المدين“ ٠‏ أو ثمن أدنى من القيمة اليعية للمالء لشقة عا في هذه 
الحالة©'؛ وعلى اإيجار لمدة طريلة لقاء ثمن أدئى من القيمة الإيجارية الحفيقية»”. ولا 
يمكن. بالمقابل: أن يشكل إيجار من الباطن» حتى ولو كان وتتباء أن يشكل مصدر إفقار ما 
دام يضم على عاتق المستأجر من الباطن بدل إيجار". 

2 يتعارض عمل القار المدين: تقليدياً؛ مع مجرد رنض الإثراء الذي لا يتيح 
اقامة الدعوى الولبانية. 


مصدر التفريق هر القائون الرومائي حيث كان مفبولاً على وجه العمرم الأحذ به رغماً 
عن عمومية أحكام العادة 1167 من القانون المدني . 

ودعرى الإبطال؛ بالسبة إلى مجرد رفنض الإثراءء تكون بلا منفعة لأنه ليس لهاء بحد 
ذاتها» مفمرل إدخال الحق المعني في ذمة المدين المالة» وليس بامكان الدائنء عن طريق 
الدعرى غير المباشرة» أن يحل محل مديئه فى ممارسة مجرد إمكانية. وبالمقابل؛ إذا كان 
الامتناع» كرفض تركة مستحقة: يفقد حقاً سيق اكتسابه يكون هناك إفغار للمدين. وينبغي 
ليكون ثمة مجرد رففى إثراء أن يكون هناك امتناع لا يخرج من ذمة المدين المالية مالا سيق 
أن دحل فيها. ولا يمكن؛ عملاء إعطاء مثال إلا نادراً على رفض عرض هبة. والعدول عن 


(44 غرلة العرائضسء 18 تشرين الثاني 1548ء مصتف الاجتيادات الدوري ؛ 1947 11 4011. 

(12 الغرئة المدئية اولي ني مسكمة النقضء 7 شاط 41973 النشرة المدنيةء ١1‏ رقم 70 صفسة 88, 

(43 القض التجاريء 7 تبان 1885 الثرة المدنية ١111‏ رقم 466» صفحة 238 

(4) الغرفة المدئية الأرلى ني مسعكة التقفي. 3 كائرن الثاني 1893 النشرة المدنية» 1 رقم 48 صفحة 4؛ 
مصاف الاجتهادات الدرري ؛ 1893؛ 11ء الطبعة ,)+ 22027: تمليق GIEEŠTIN‏ 1[ , 

(5) التقفي الاجتماعي؛ 19 كائرن الأول 1941: مصنف الاجتهادات الدرري؛ 1942: ]1ء 418098 تعليل 
88800105. انظر النقفى التجاري؛ 14 أيار 1952ء لامالمت 11953 مفحة 8۴25ء تملي 
NT‏ 3.0 امسعبعاد دعو الايطال لآب بدل الإيجار ١المتفن‏ عليه لم يكن بخاا رمكلا «لم يكن 
للإيصجارات المتازع فها مغعرل زيادة عر المدين1. 

(45 مسكمة اماف برردر: 28 آذار 01987 مصتف الاجتيادات الدرري؛ 1988ء 1۷؛ سفسة 36. 

(47 انظر بهذا المعنى R۴87 et BOULANGER‏ المرجع عيتهء الجزء آآء صفحة 0525 رقم  .1388‏ 
 M_PLANIOL e CRIPERT‏ السرجم عله الجزء 911: الطبعة الثانية؛ تأئيف 2۸00147[ , صقصة 
0 رقم 939 FCHABAS‏ به H1. MA EAUD‏ المرجم هينهء الجزء 11ء السجلد الأرل؛ 
الطبعة اللامتة؛ تأليف die «FCHABAS‏ 1076: رقم 891 _ Q.MARTY, P.RAYNAUD et Ph.‏ 
كف 1881 المرجم عينه؛ الجزء 11ء الطبعة الثائبة» سفصة 156 رقم 172, :5184118 Ph,‏ ,اطهط 
1۴ :ع المرجع عينهء الطبمة الشامسة» صفصة 814) رتم 1078 _ Fh. MALAURIE êt‏ 
8 4.[؛ المرجم عينهء الطيعة الرايعة؛ رقم 1034 صفصة 585 48.8140 المرجم عينه؛ السجزء 
3 الطبعة الثالفةء ثاليف 1.8015 et‏ 11.801.410 رم 2584 صفسة 250. وعلي لقيشن ذلك 
CRA‏ اك Ch.‏ المرجع عيتهء الجزء 01# الظبعة السادسة؛ الفقرة 4313 النص والتملين 18. 
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التقادم (مرور الزمن) يمكن أيضاً إدخاله في رنض الإثراء: وإنما يعثبر أن المادة 2225 من 
3 - لا يعبر عمل إنقار أيضاً إقدام المئين على إبرام تعهدات جديدة. 
35 أن عله الديون الجديدة ایسا ضرراً للدائنين السايقين 3 ميشحرك معهم الدائنوت 
2 ليجلد, إل أن انار السدين: بصورة تقليدية» يْفَهِم على أنه إثقا ص موجوداته (أصوله) ولیس 
0 مطلريائه (خصري). 


ولتسويغ هذا التفريق يمكن أن بلاحظ أن التعهدات الجديدة للمدين تناظر زيادة في 
موجرداته طبيعياً: ولا سيما أن المدين المدني» حتى المعسسر» ؛ لا ترفع يده عن إدارة ذمته 
المالية؟''. ويبدوء في أي حال» اقحداء بالحل المقبول في مادة «الإفلاس», أن الثير الذي 


يطيل صنعياً تنشاط شخص معر ويثيح له زيادة عطلرباته يمكن اعتباره موو عن هذه الزيادة 
تجاء الداش الآ ر 
جاه حن اد رین ١‏ 


١ 4‏ المدفوعات لا تصيز الدعوى البولائية من حيث الميدا. 


ثمة توافق على اعتبار أن تسديد موجب طبيعي نخامع للرجوع البوليائي ضمن شروط 
الرجوع عن العمل المسجانئ ذاتها. 

ربالمشابل من المقبول به تقليدياً أن تديذ الموجبات المدئية لا بقح في المجال 
للدعوى الرلبانية". وبعضهم يدافم نها وأخررت يقلبوئها مع تحفظات”ة أو 


(41 انظر 8.87۸۸2۳ المرجم عينه» الجزء 111 الطبعة الرابعة» LU. POYER ET F.A0OLAND dlî‏ رقم 
5 صفحة 338, - 10111515107 لك .M.PLANTOL‏ المرجم عينهء الجزء ¥11 الطبعة الثانية؛ تال 
اطغ ناو صهعلء صفحة 273« BOULANGER . 946 pi‏ ع RAT‏ امرجم عينهء السزه 11 
صفحة 1527 رقم 1404. قارن ب :185142 ¢1 ظتاخلالاشة.7 ,8730 0.MA‏ المرجم عينه: الجزء ]1 
الطبعة الثائية صفحة 1598ء رقم 4174 اللذان رجدا المل الأكثر تقييداً في سالة الشش المميز , 

(2) اتظلر: في مادة #الإنلامي؟ الاجتهاد النقليدي تجاه المصارتف في Y EHAPUT, Drait du redressement et‏ 
ation udiciares des entreprises‏ oguidا‏ ها عل منشررات ۴0۳ الطبعة الغانية) 219924 رفم 404 صفحة 
2 ورصفحة 383؛ والإسنادات العديدة المتشيد بها L'ouverture dé crêdit lv;‏ ,1117 1.57101[115 
les tiers?‏ ومجدع شأ Bre Dore de respon‏ ملاع اتاع ممئف الاسعيادات الدوري؛ 1985 الطعة .اء 
1« 1842 

Ll. COLOMBET, عا عنا‎ rêgle que arian pauliente nest pas reçu cûntrê les paiemenls الطظس:‎ {3} 
. المجلة النصلذ للقائرن الندئى + 41865 صفحة 5 رما ليها‎ 

«M.PLANIOL et GRIPERT (4)‏ المرجع عيته؛ الجزء 51لا؛ الطبعة ألثانية, تابف 1.8۸0010۸٣‏ رثم 
5م عفصة ای 

et RAÛ )5(‏ #ظثالاف المرجع عل الجزء ¥[ الفقرة 4313 التعلق 31. يعض المؤلفين بن كرد الرضع ؛ 
عبدياً؛ لا يمككن أن يشكل موضوع دعوى بوليائية: على الائل عندما بتملق الأمر بط سوي للدئع لان هذا 
الدئم ميهد عن فكرة الغش «F.TERRÈ, Ph. SIMLER zt Y,LEQUETTE‏ المرجم يئهء الطبعة 
الضامة؛ رقم 1067ء صفحة 810 _ MALA URE e L. AYN ÊS‏ .80 المرسم عينه؛ الطبعة الرابحة؛ - 
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يعارضرنها“ إلآ أن هذا الحل يجب النظر إليه مع بعفى الفروقات الدقيقة, 

ويتم الأخذ؛ لصالح رقض الدعوى البوليانية» بان الدفع لا يؤدي إلى أي إنقار للمدين 
ما دام أن انقاص موجوداته (أصوله) پناظر انقاصاً معادلا في مطلوياته (لحصومه) بد أن 
شرط إفقار المدين ينبغي أن يفهم بالنسبة إلى الضرر الذي يسبب للدائن. والحال أن الدنم 
لأحد الدائين؛ ني أي فرضية؛ ينقص حظوط الدائنين الآخرين في أن يدفم لهم كامل ما 
يتوجب لهم. أن ما يهم المدائتينء بصور خاصةء ئيس الحفاظ على ذمة المدين المالية 
وحسب وإنما إغادة موجوداته أيضاً القابلة للحجز. ولذلك نتيح إعادة قيمة سهلة الإخفاء ني 
مال يسه حجزه: كما رأينا. ممارسة الدعوى الوليائية, 

والنويغ الأساسي في السقيقة للقاعدة التي تستبعد الدعوى البوليانية بالسبة إلى 
المدفوعات هو أن هذه العدفرعات أعمال ضرورية وملزمة للمدين”* . ولا يمكن: لأنه ملزم 
بموجباته؛ أن يتهم بالغش عندما يدقم لأحد دائئيه. والأمر كذلك كما ئي غياب الإفلاس 
المدني لأنه يحتفظ بالإدارة الحرة لذمته المالية ولا بلزم بأن يدقع لدائنيه وفقا لترتيب معين. 

رالأمر مختلف في حال فتح التقريم القضائي المدني الذي ينظمه قانون 31 كانون 
الأول 1989 المتعلق بالاستدائة المفرطة للمنازل”*؟. فالمادة 11 الفقرة 4 منه» تنص 
بالفعل على أن ايمنع الحكم الذي يعلن الوقف الموقت لإجراءات التنفيذ؛ ما عدا إذن 
القافي؛ على المدين (. ..) أن يدفع ديئا بكامله أو بقم عنه غير الدين الغذاثي الناشىء 
مابتاً لهذا القراره وأن يرضي الكفلاء الذين يستونون ديوناً نشأت سابقاً» إلخ؟. يضاف 
إلى ذلك أنه إذا كان بإمكان القاضي أن يفرض بعفى التفحيات على الدائتين ؛ فيإمكانه أن 
يقرن ذلك بموجبات على عاتق المدين ومنهاء وفقاً للمادة 12 الفقرة ٠3‏ «الامتناع عن 
أعمال تفاقم عسره». ومن الأكيد أن انتهاك هذه الموجباث في اماع المدين يمكن أن 
يؤدي إلى ختضوعه لانظام اليخاص الذي وضهه القائون الجديد تطيةا للمادة 16. ويمكن م 





= رتم 1034ء نة 586 - 2خ1885 MARTY, ©. RAYNAUD e Fh,‏ المرجع عينهء الطبعة الثاتيذء 
رقم 174 صفحة 158. وصفسة 159. قارن ب ml jjt cA. SÊRIAUX, Droit des olga‏ .لان 
1892 دتم 24 فة 8501, 

417 للفجصهع لأنلومم لباك Cours de droit‏ ,(] الش1,105888؛: الجزء 1]ء الطبعة الثائيةء 1933 صفصة 373 
رقم 684. 

427 انظر: iy. NICATALA, La nature juridique du paiement‏ في بارين»؛ ملشورات .20.نا..آ؛ عفدم 
3A RBONNTEE.‏ + صفحة ١227‏ رقم 191 

43 انظر تافاشن 28 الأطررحة المذكورة سابقاً؛ صفحة 2277 رقم 192 0010148131 .€ المشالة 
المذكررة ساپقاً » أي مراقع مشتلقة ‏ 

(4) انظر: في صدد نفليم عام للنم كمع «سااع فرعنو au‏ عباذاهل 1989 G.PAISANT, La loi du 31 décembre‏ 
عم ملم وع مصنف الاجتيادات الدرري؛ 1990 الطبمة .قا 1 3457 _ FM.‏ اع B.KERCKHOYE‏ 
قنع انع اهم surendettement dea‏ عل des siluatians‏ عدصمعاعة: مما E RR,‏ ملا الاجراء؛ حعلقة 
السناققة في 15890 فة 193 وما بليها. _ H.-L. ¥ALLENS, La loi sur le urendettement dea‏ 
عا#ااتناهم . العمل القائرئي؛ مرموعة 1381152 1990ء منسة 87 رما يليها. 
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ذلك العازل حول مصير المدفوعات التي تتم بمغالفة موجيات كهذه. ويبدو: في حال 
عدم وجود نص قالوثي» أنه من الواجب العودة إلى القائون العام للدعوى البوليانية. ولا 
شك ني أن هذه الدعرى تتعذر ممارستها من قبل الدائئين إلا بشرط أن ييرهن هولاء على 
وجود غش المدين؛ بيد أن برهنة كهذه ينبغي هلها ذلك بأنها قرينة غش يجب أن تفرص 
على المدين بسبب مرجب الامتناع الذي يفرضه القائون عليه . 

أما الدائن الذني يدئم له فلا يمن أن يؤاخذ على ذلك» نقد تلقى مكانأة عنايتهء وهي 
الم سيه ا 

ويكفي أن بكون الدين مستحقاً لكي لا يكون من الممكن أن ينازع فيه الداتنون الآخمرون. 
وليس الأمر خلافاً ذلك إلا أن يكون الدفع قد تم بدون حرمان هولاء الدائين الآخرين* , 

والأمر خلاف ذلك عندما يكون المدين مرضوع إجراء تقريم تضاني. فالمادتان 107 و 
8 عن النص الجديدء حلاف للمادنين 29 و 31 من قانون 13 تموز 1987 اللتين كانتا 
تنظمان دعوى اللأحجية تجاه كثلة المدنوعات التي فام بها المدين بعد تاريخ التوقف عن 
الدفم؛ تنظمان دعوى بطلان المدنوعات التي أجراها المدين بعد هذا التاريخ. أنه بطلان 
إلزامي في صدد “أي دفعء أيأ كان نمطه؛ لديون غير مستحقة في يوم الدنع؟ (المادة 107 
3) وفي شان :أي دفع لدپون مستحقة؛ جرى بشكل آخر غير 'ثمط الدفع كما هر شائم. 
رالمقبول في علاقات الأعمال؛ (المادة 107- 4)؛ وبطلان اخياري بالبة إلى امدفرعات 
الديون المستصقة الجارية بعد تاريخ التوقف هن الدفعةء حتى ولو كانت قد تمت يوسيلة 
مشتركة الدفعء اما دام أن من تعامل مع المدين كان على علم بالتوتف عن الدفع؟ (المادة 
8 فالنص القائرني الجذيد ييتعد إا عن الدعوى البولياية من ن القاثون العام الثي هي ۽ 
كما رأيناء دعوى اللأحسصية. 
2) القيمة القابلة للحجم. 

5 الرجوع عن العمل متعد إذا تعلق الأمر بمال غير قابل المحجز”*. 

لين لهذا الرجوع مفعول مفيد للدائن إلا أن يكون بإمكانه بعد ذلك حجز المال الداخل 


(41 انظر: تة لون المدنية؛ 13 ران 1939؛ عملا 1340ء 2» صفحة 30. 

(2) انظر: بهذا المعنى النقفى المدني: 13 آثار؛ 1869+ تدالهة 88. صنحة  ,200‏ 7 تمرز 1898 #طاوط 
5 أء فة 518 19 تمرز 41945 مجلة تسر العدل» 1846ء 02 سفسة 143+ بوززة 1946 1:14 
صفسة 4 ٠١‏ استبعاد الدعرى اليرليانية لسدم لية الشرر ورغماً عن معرقة عر العدين والقرر الب للدالين 
الآخرين. ‏ انظر عكم الغرفة المدثية الأرئى في محكمة النثضسء 3 شباط 41876 النشرة المدنية؛ 41 رقع 
8 صفسة 89 حيث كان دنم هدايا قدمها زوج إلى عشيقته عن طريق شبكات على اض أغطته إياها زربت 
وجرت ماله ببرعات لم تكن سوى نعط تحطيل». 

(3؛ انظر: MA ZEAUD et F.CFABAS‏ ك ..1-.1]؛ المرجع عينه؛ الجزء 11 المجلد 1 الطبعة الثامنة» 
تأليف »FCHAAAS‏ صفحة 1071 رثم 983 _ ,.RPERT et BOULANGER‏ المرجم عينه؛ الجزء 
آ1 صفحة 528: رنم 1408. 
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مجدداً في ذمة مدينه العائية. وبنبغي أيضاً أن لا ينتج الحق غير القابل للحجز ثماراً تكون 
قابلة الس" . 

وإذًا كانت الأموال غير القابلة للحجر بمنجى من الدعوى البولاية؛ فلا يبدو أن تكون 
مطبقاً على هذا الدعوى امتاء الأعمال «المرئبطة حصرا بالشخص» المنرص عليها بالنسبة 
إلى الدعوى غير المباشرة في المادة 1166 من القانون المدني“ . ويتعلق الأمر بالفعل بغش 
أو في أي حال بخطا متعمد وليس بمجرد إهمال. ليس ثمة إذآ الأسباب عيئها للاخذ في 
الحبان اعبارات عاللية أو فة حصراً تسرغ استبعاد الدعوى غير المباشرة" . 

إن الاجتهاد منقم. وإذا كانت محكمة النقض قد قلت ممارسة الدعوى البولائية ضد 
إذن زوجي غشي”*' وضد تغيير للنظام الزواجي”؟؛ نقد أعلت ذلك غير مقبول إذا تعلق الأمر 
بالرجوع عن هية بين الزوجين”*, 
3) إننام صر المدين أو مقاكمله . 

6 ينبغي أن يكون المدين معسراً من حبث المبدأ في آوئة العمل المطعون قيه 
وفي آونة ممارسة الدعوى البوليائية. 

إن الدعوى البوليانية معذّة: تقليدياًء لحقظ حق الرهن العام للدائئين على ذمة مدينهم 
المالية. ورهن الدائنين؛ء ما دام هذا المدين مليثاً. يبقى كافياء مما يمئع عليهم الطعن في 
الأعمال التي يقوم بها مدينهم. فعسر المدين إذاً شرط لممارسة الدعوى البوليانية . 





(1) انظر التقض المدني؛ 11 أيار 98 الاجتهاد العام + اللطة الأبرية؛ رقم 178: عدرل أب من حق 
انتفاع قانوني. انظر 3811511 © ١808114101,‏ السرجم عينه» الجرء [1/ا: الطبعة الثائية» تاليف 
BA DOUANT‏ .3„ فة 274 رقم 46 

(42 الظر نم ذلك :H.-1. e1 .MAZEAUD et FCHARAS‏ المرجم عينه ‏ الجرء 11ء المجلد الأول» الطلبعة 
النامف نألف تفلف ةك.؛ صفحة 1071 رقم 883. 

3۲ انظر بهذا المعنى Y.LEQTETTÊ‏ مه Ph. SIMLER‏ لماص المرجع عينه؛ الطيعة اللخامسة؛ رقم 
105 صفحة 808 تفاكك1 Fh‏ اه تالاخ شه .5 6.MA RT,‏ المرجم عينهء الجزء [1ء الطبعة 
العانية؛ سفحة 180 وسفحة 481 رقم 4 لا 11 المرجع ينه » الجزء 111؛ الطبعة الرابعةء 
تأليف «H.RQOLAND et L. BOYER‏ رتم X698‏ صفسة 338 - 0,8019883 ‘M.PTANIOL‏ السرجع 
عينهء الجزء ۷711ء الطيعة الثائية» تأليف ADO UANT‏ مصنحة 4275 رقم 947. _ قارن ب ۴-۷ 
ı TA UTTER,‏ مرمرعة چبإام 0 . فيرس الفائرن المدني. الطيعة الخانية 33 الدعرى الرلائية» 18 رقم 
8 التفرينء في ما يخئص بالأعمال المتعلقة باللمة المالية ؛ بين العمل الإبجابي للإنقار الذي يجيز الدعوى 
الولياية ومجرد الامتنام , 

(4) القض الملني؛ 29 تمرز 01902 هلله الدرري 1903ء 1+ منسة 383« تميق MPLAN1IOL‏ , 

(145 حكن الشرنة الملنية اللأرلى ئي محككمة النقض.: ١7‏ حزيران 4986 مصئفب الاجتهادات الدرري؛ 986 1ء 
الطبعة .ت 15 20818: ملاحظة 511818 .۴ . انظر بالمعنى عينه حكم محكمة استتاف ثرمايء 8د 
حزيران 4,1988 08لاو 198 سفسة 124 من التقرير. 

(#) حكم الفرفة السلئية الأرلى في محكمة اللض؛ 18 يان 1988., بودمأ5سمالو0 1988 صفحة 124 من 
الشرير. 

(7؛ انظر بهذا الممنى حك غرفة العرالض في محكمة التقفى» 8 آذار 4 1؛ تولله الدوري 54) 03 فة د 
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على أنه ليس لهذا التطلب المدى عينه حسب الآرنة التي يجب فيها أن يقدر رضع 
العدين . 

وينبغي. حسب المفهوم التقليدي الذي يربط الدعرى الرلانية بتصفية ذمة المدين 
المالية؛ أن يكرن هذا المدين معراً في الآونة التي تفدم ها دعوى الرجوع. وهكذا نقضست 
الغرفة المدنية الأولي في محكمة التقضى. في 6 كانون الثاني 1987 حكماً بملاحظة أن 
الرجوع المنصوص عليه في المادة 7 من القانون المدني #يفترفى إثباته عسر المدين ني 
تاريخ تقديم الادعاء» . فإذا كان المدين يملك أموالاً كافية ليدفم إلى داثنه فليس بإمكانهم 
الشكوى من غش تجاه حقهم في الرهن العام. والامر لين كذلك إلا أن تكون المرجودات 
المحبقية (الآصرل) مؤلفة من أموال غير فابلة للحجز أر كائنة في الخارج» في ظروف يكون 
بيعها فيها مستحبلاً على وجه المتقربب!” . 

غير أنه ينبغي أبضاً أن يكون العمل المطعرن نيه على الأقل في أصل هذا العسر» مما 

يعنى أن يكون المدين ة في آونة هذا العمل سبق إن كان معسرأ أو أصبح كذلك بمفعول هذا 
العمل . على «أن هذا التطلب يبدو أكثر ارتباطأً بغش المدين من ارتباطه بضرر الدائئين 


191 .25 حزيرات 1895؛ #تلزوظ 99 » 1ء صغصة  .491‏ حككم الغرقة المئنية الارلى ني مسكمة 
التقض» 14 سريرات 1961 (التعليل) 1ء مجلة ثصر العذل؛ 41981 2؛ فة 305 _ A.AENABEÊ¥T,‏ 
وله و1 ؛ منشورات #عناغتاعتهدكة) اللطبعة الغالشة؛ 1991؛ رقم 638 صتحة 359 - 
MARTY, PAYA UD el Fh. 1551‏ المرجم عينهء الجزء 11+ الطبعة النانية» صفحة 161 
وة 182 _ BOULANGER‏ بع [88ل1.ت): المرجيم عيند؛ الصرء اي صفحة 528 رقم 45 - 
١ 8] P4 NOL er 01857‏ المرجع عيند؛ الجزء 1آلاء الطبعة الثانيةء تأليف 3.۸4000411[ » صفحة 
7 رفم 928. قارن ب Ph, 5114188 et Y,LEQUETTE‏ ,2,5588815: المرجم عيته ي الطبعة الخامسة» 
رتم 1075 وما يليد 

(1) النثرة المدنية: 013 رقم ٠1‏ صفحة 11 المجلة الغصلة للقائرن المدني؛ 1988 صفحة 4137 ملاحظة 
851 .1 . 

(2) انظر بهذا المعنى سكم الفرنة المدنية الأولى في محكمة التقفضس؛ 31 أيار 1978ء الشرة السدنية؛ 1ء رقم 
98ء سفصة  .167‏ 27 حزيران 1972. النشرة السدئية؛ 1» صفحة 24142 رقم 2183 تقض حكم محكمة 
استنتاف باريس اللي قبل الرجرع عن هبة بالملاحظة أن دين المديئة كان يفرق تيمة الأمرال التي كان 
مالكتها في يرم الهبةء #بدرن أن تشرح مرتقها من قيمة اللمة الماليةا لهذء الملتية اني تاريخ الادعاء وبدرك 
اللحث عا إذا كانت الأمرال التي ما زالته مالكها بعل الهبة كانت في هذه القترة كافية لإرشاء الداثتين». - 
1 إبار 1878: النثرة السلنيةء 1ا رقم 208: صفصة 187. وكذلك ıM.PLAMICL et Q.RIFERT‏ 
المرجع عينه . السزء 11”. الطبعة الثالية. تيف 84001047 صفسة 257+ رقم 828 

(3) انظر بهذا العش 6.8128805 81 .870101آ34.5ء المرجم عينه» المجزء 07/11 الطبمة الثالبة؛ تاليف 
11807 0ناشظ.[: صفحة 257 رصفحة 258؛ رقم 928: والاجهاد المتشهد به في التمليق 2 

(4) انظر بهدلا المعتى نكم غرفة المرائفي» 8 آذار ١1854‏ عمال 54ء 1ء صفحة 181+ رون3 54 0 
صفحة 4684 تاكبد رد الدعرى لانه في أوئة التصديق المنازع فبه كانت الآسرال التي تملكها؛ المدينة» 
حار الأمرال الستعبدلة» كافية لتأمين دين مدعي اللغفي؟ واستنتجت سن ذلك هأن الحصدپق (...) لم 
بسبب ليم أي ضرر في الآرنة التي جرى تيهاا. أضف إلى ذلك النقض السدني؛ 3 كانون الثاني 
5 1 2هلاهذا 165 41 صخصة 119 ع3۲ 69 1ء سفصة 85 د محكمة امتثتاف يورائسون 2 ہز یران « 
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الذين لا يتحملرت مفاعيل عسر المدين إلا في آونة يجهدون خلالهاء بدون طائل» في حجز 
أمراله» وعليهم باتالي إقامة دعرى الرجوع. وبالمقابل» عندما يكون بالإمكان تحليل الغش 
الولاني» كما متري: في مير المدين يأنه خلق عسره أو زيادته عن طريق العمل المطعون 
فيه: يقتضي تقدير العسر في آونة هذا العمل . 

ويعود إلى المدعي تقديم إثبات عر المدين بالوسائل كافة”؟؟. والغير مكتسب الملكية 
الذي نوجه الدعوى ضده بإمكانه أن يطلب المتازعة أي حجر أمواك المدين وال المسبىن. 
وهذا التطلب يتبعد مع ذلك «هندما يكرن عسر المدين معروناً من الجميمه. والأمر 
كثلك عندما تكون هذه العملية صعبة للغاية» بالنسية إلى الأموال الكائنة في الخارج مغلا . 
ب - تطور الاجتهاد بالنسبة إلى ضرر الدالن. 

7 _ يتسم هذا التطور بالصعيد المزدوج لعر المدين وخصوم الإققار. 

8 _ النطور بالتسبة إلى تطلب عر المدين. 

اسهد الاجتهاد اليرم هذا التطلي عندما تتملق دعوى الرجرع بعالك يتزود الدائن تجاهه 
بحقوق خاصة . 

وقد طرحت هذا المبدأ الغرفة الاجتماعية في محكمة النقض بالشكل الأوضح في حكمها 
بتاريخ 19 كانون الأول 1941: امن نحيث أن الضررء في الحالة التي يكرن فيها الدائن مزوداً 
بحقرق خاصة على يعض أموال مدينه؛ على الأخص بسبب تكوين رهن عفاري» يمكن أن 
يكرن موجوداً حارج عسر المدين» ما دام ند تمت البرهئة على أن هذا المدين: هن طريق 
العمل الغثي الذي ثم توجيه دعوى الرجوع ضده؛ تصرف بأمراله أو أنقص قيمتها بحيث جحل 
ممارسة الحقوق التى أن الدائن بها منفعته مستسيلة أر غير فعالةا" . 

وذكرت الغرفة المدنية الأولى في محكمة التقضء في 15 تشرين الأول 5501980 
بهذا المدإ في تمابير ممائلة عملياً. رينت في أول كانون الأول 1987“ أيضاً «أن الدائن 





Delloz 41853 =‏ 54؛ 2؛ صفحة 255 et .MAZFAUD et FCHABAS‏ .11.1 المرجم عبّدء الجزء 
١‏ المصلد الأرلء الطعة الثامسة؛ تاليف ۴H3‏ صفصحة 1074 رصنسة 19075 رقم 889. 

(1 عم الغرفة المدئية الأولى» أول كائون الأول 011987 المذكرر سابقاً. 

(2) حم الغرفة السدئية التالثة. 4 نيان 41973 النشرة المدنية؛ 111: صفصة 24187 رقم 258. انظر بهذا العش 
11018 801016 .1اه '3.817887)؛ المرجع عه ؛ الصزء 11ء نة 2529 رقم M.PLANTOL e1  .1410‏ 
0818817 المرجم عه ؛ الجرّء ٠۷11‏ الطعة الثائةء تأليف RADOUANT‏ 1 صفحة 258. رتم 928. 

() اتظر بهذا المعنى كم غرفة العرائفي في مصكمة النققن؛ 22 تعوز 1836ء الاجتهاد العامء ۷ء 
المر جات ي رتم 386 

(4) مصف الا جتهاداءت الدوري 1342ء 1ء 31838 تعليق ظتاوع85 E.‏ , 

(5) الثثرة الملتيةء 01 رقم 2257 صفحة 205 

(8) النشرة المدنيةء آء رقم 318؛ صفسة 228. ركان اليد 489۲۸۴ (المجلة الفسلية للقانرن المنلي ؛ 
7 صفحة 7) قد ظن أن بإمكاته أن يمتنت من العبارات العامة للحم الصادر في 8 كائرن الثاني 1987 
عن الغرئة المدنية الآولى ني مسحكمة التقفى التضلي عن هذا الاجتهاد والعردة إلى ما سماء التقلينية». أن ماد 
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غير المزود بحقوق خاصة على بعض أمرال مديئه لا يستطيم الاستناد إلى الأعسال التي قام 
بها مديئه المتضمنة الغش بالسبة إلى حقوقه إلا أن يرهن على عر هذا المدين؟. 

وهكذا عندما لا يتناول حت الدائن ذمة المدين المالة ففط كرهن عام يكرن الضرر تاماً 
ما دام أن هذا المدين قد تصرف بهذا المال بصورة تجعل ممارمة هذا الحق مستسيلة. ولم 
يعد الأمر متعلقا هنا بالماح بإعادة تكوين ذمة المدين المعر المالة» وإنما بمعاقبة تراطؤ 
الغير في انتهاك الحى الذي يملكه الدائن على المال المعني , 

وند طبن هذا الاجتهاد لصالح الداتنين المرتهنين العقاريين الذين يرون رعنهمء ملا 
ند أنقصه إيجار معقود بثمن بخس والمدّة طويلة"". 

وكان له دور في تسريغ الرجوع عن حقرق معطاة للغير بمقرة وعد أحادي الجانب 
بالبيع أو بوعد بالتففيل”2 . 

كما طبق هذا الاجتهاد في انتهاك مرجب عدم رهن عقار”” 4 وترسعا في تعهد مدين 
التزم بطبع بعض إلكتب لدى يطبعي وباع عقاره لينجو من ذلك . حى أنه سوّغ لاحجية هبة 
بقسعة التركة كان لهاء بالنسبة إلى المال المقسم المعني0 مفعول عقبة أمام تجديد إيجار 


ريفي ؛ اصح كل قسم بعد التقميم: ؛ بمساحة أدنى من المساحة التي كانت تيح هذا 
الحديراة 





= ورد عرضاً في تكم الغرفة السدنية الأرلى في أول كائرن الأول 1987 يين أنها لم تكن ني نيتها على 
الاطلاق العردة عن الحلول الابقة شي حكميا البابن ‏ 

0 حكم النرنة الاجتماعية في ممعكمة النقضء > 198 انون الأرل 1941 المذكررة سابقاً کم غ 
العرائقس؛ 27 شاط 1941: مضنف الاجتهادات الدرري» 2 آ1آ, 1518ء .E.BECQUÊ jw‏ - 
تشرين الثاني 1894ء 2مالق2 495: ١ء‏ صفسة  .277‏ مسكمة امطناف ياريي» 23 تمرز 1937: مادم 
89 1 صفحة 481 تعلق “1 4001A‏ ممئف الاجحيادات الدرري؛ 19338 11 482. 2 
آذار ١1906‏ عفالس 1904 2, سفسة 38. إضافة إلى مهم الغرفة المدثية الثالئة فى مسكمة التقفى» 3 
أيار 1873. النشرة المدلية؛ آآآء رئم 3068؛ صفصة ١222‏ بالنبة إلى حصص في شركة مدنية عقارية غير 
مصررة تفرع عنها سائزوها بدرن مقايل عقيني 

2 سم مصكمة امستناف ليون 5 تمرز 1883 عمااهظ اللرري 285 2ء صفسة  ,258‏ سكم غرفة العرانهد 
5 ايان 1802 (التعليل): 1902 .5 2: مفصة 316: دالو الدوري 3803 1ء صفحة  .38‏ حكم 
غرفة العرائقى. 12 كائرث الثاني 1928ء را5 01826 1 صفحة 183 مسككمة امتشاف بارين» 9 
تمرز 1928 .0.1 (081158] االامبرعي) 1928, صفحة 04472 راء على طمن + سکم الغرئة المراتض؛ 12 
سزيرات 41829 1929 .0.1 صفحة 445: ني شال إيجار شمن بس إيرم تسابلاً على معد باليم . القفى 
المدنيء 3 تشرين الثاني 1429 اله الدوري 21929 ١1‏ صفحة 131. _ حكم غرفة العرائض؛ 28 
اسه 40ء +جعز8 1940 1: مفصة 103. . النقضي العدني؛ 0 تيان 1948 «ذالونا 41948 صفحة 
ıR, LENGAN jai 1‏ حككم استساذة باألة إلى إنشاء رهن عقاري تسای على وعد بالم» ميغة مام 
9 ذاتهاء وإنما لم بحد الا إلى المادة 1382 بدلا من المادتين 1187 ر 1382 من القانري المدئي. 

(3) سكم قرفة العرائفى؛ 22 أب 1882ء #وااهظ المدرري 83ء ١1‏ صنصة 286 

إا عة امتتاف باريس» 13 كائرن الأرل 1966.؛ عماجت الدرري 31868 2ء صخصة 156. 


(5) حم الغرفة المدئية الأولى في محكمة النقضي» 10 كالون الأول 1974 النشرة السدنية» 1ء رقم 38ء - 
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وقد أخذ على هذا الاجتهاد بأنه أخرج الدعرى البرليانية من مجالها التقليدي الذي هر 
مرن حن الرهن العام للدائن» ولوحظ أن تواطز الغير ني انتهاك مرجب عفدي يمكن أن 
يعاقب على أساس المزرلة المدئية وحده أو الغش بصورة عامة" . 

ولس الرجوع عن العمل الغشي حسب هذا التحليل إلا التعويض العيني الانسب عن 
الخطا المرتكب من الغير المتواطىء ني انتهاك موجب المدين العقدي. والدائن يملك هككذا ؛ 
عدا دعرى المؤولة العقدية شد مدينه؛ دعرى مسؤولة تقصيرية ضد الغير المتواطيء فم 
هذا المدين. 

ويبدو بالفمل أن المديد من الأحكام يفضل أن يطبق مائرة المادة 1382 من القانون 
المدلي أر مفهرم الثشن على وجه العموم“. 

وللرجرع إلى المادة 1167 ميزة إعطاء دعم نصي لمعاقية الممتصرفن المجرّمين» بيد 
أنه لا يشل كما رأينا اساسا عاماً لمعاقية انتهاك حقوق دين الغيرء ومن الأفضل 
بالتالي ولا ريب تحديد تطبيق المادة 1187 من القانون العدئي بحالة عر المدين للحفاظ 





»| صفيحة ١289‏ مسلة تسر العدل, 1975 01 صفحة 363. ثمليق 0881@ ٨14ا"‏ .۸. انظر حكم الغرفة 
المدية الأرلىء 4 كائرن الثاني 1879: فهرس 740515 ؛ 1979, الييد 32152 سخصة 16855. ملاعظة 
7لم عاك الأضذ بالحل عينه على أماس الفش . 

(1) انظر بهذا السعسى 818817 .0 M.۴401 e1‏ المرجم عيله» الجزء ۷1ء الطبعة الشائية؛ تاليف 
«I. RADOUANT‏ صفحة 289« رقم 938 R1 PEAT et BOULANGER‏ المرجم غينهء الصزء ١1ء‏ 
مغحة 4523 رتم 1394 ورباللة إليهما لى للدعوى المقامة في هذه الفرضية شررط ممارسة الدعرى 
البرلبانبة بحمر المعنى ولا مقاعيلها. _ 185142 Pk.‏ اع MARTY, P, RAYNAUD‏ المرجم خيته» 
الجزء اء الطبعة الثائيةء صغشحة 462 زتم 176 - 108 8.8800 DOUANT er‏ فع.ل؛ الملا عظتان 
المدكورتان سايقاً. . J.DERRUFPE, La nalure juridique dı droit du prereur ã bail et la distinction‏ 
crane‏ عل des dros‏ اع drpits rel‏ عمل › ارو في تولوزء 01952 صفحة 393 - H.SINAY, Acti‏ 
la lımiêre de la jurisprudençe recente.‏ ف ek tespansnbilitê dêliciuelle‏ فممعتاسيهم المجلة القصلة للفائوك 
المدني؛ 1948 صفحة 183 وما يليهاء ولاميما رقم 13. أضف إلى ذلك A.GROUBER, De I'ation‏ 
droit civil Trançais contemporain‏ مع paulietme‏ « أطر رحة في باريس؛ 149813 فة 521 وما يلبهاء 
الذي يرى في هذا الاجتهاد [عمال دعرى بولبانية خاصة خاضية لشروط ممارسة مشتلفة . 

423 انظر النقض المدتي 18 نيان 1948 2مااة8 1948ء صفحة 421 تملين +R. 8N04[‏ مجلة قصر 
العدل؛ 1948, 1ع صفحة 275+ راز 1948 1ء عفة 127+ صف الاسنيادات الدرريء قووك ال 
3 تعليق 8.8800101]5: #من حيث أن المفيد من وعد باليع بق له أن بظهر؛ فيد أحد الأشخاصي. 
حتى الأجبي عن الرعدء الفش الذي يكوك فد ارتكيه بطلب رهن العقار أر بقبرله ركان على علم بأنه 
مو شرم الوعد وأن فاعل الرعد قد انناف وذلك بالتنكر لموجيه؟. لم يتم الاستنام إلى السادة 1167 في هذا 
الحنقم؛ وإنما نقط إلى المادة 1382 من القانون المدني - كم الشرفة المدنبة الثالئة في محكمة اللقض ٠‏ 4 
كائوك الثاني 1978 المذكرر سايقا في صدد عة بفسمة التركة لاساد الحق في تجدبد إيجار ريفي. انظر : 
المدغل العامء رتم 788 الصفصاث 754 إلى 758 الظر استبعاداً ممائلاً للعادة 1167 تى مفهوم الف 
لمالح المزولة المدنيةء الرقم 450 الابق» في شان حي عيني متب بعد ثقله إلى شخص أغخرء وإنما 
هذا الثل حصل برع تيل التقل الأرل. 

(3) انظر الرقم 460 الايق, 
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على طابعه الشاصي. على أنه عندما تنزع الدعوى البوليائية نفها إلى أن يجري امتصاصها ني 
المؤولة المدلية» تادراً ما تكون ثمة متقعة عملة لناء الدعرى على المادة 1382 وحدها أو 
على هذا النص المنضم إلى المادة 1167, 


9 تطور مفهوم الإفقار. 
يقترفي إفقار المدين طيعياً أن يكون مال ما قد حرج من ذمته المالية بدون أن يكون 
ثمة دلجول مقابل له في هذا الذمة. 


غير أنه حسب الاجتهاد اليرم» #يملك الدائن الدعوى البواياية عندما يكون للتفرغ. 
مع أنه تي لفاء لمن سوّي» إفلات المال من ملاحقاته باستبدال مال آخر به يهل إخخقاؤه 
3 
u...‏ 


وقد طبق هذا الحل على مبيعات عقارات , أ؛ وتفرغ عن حصص في شركات مدينة 
عقارية!2 ؛ '؛ ركذلك على تفرم عن مؤسسة تجارية . وجرى تبليه أيضاً عندما يكون الهدف 
هى نفه الذي يسعى إله المدين عبر تكوين شركة قدم لها كل أمواله أو قسماً متها . 

ولاحظت محكمة استثناف شاميري في هذا الصددء في 17 كائرن الأرل 
5 أن امبدال حصص في شركة في ذمة المدين المالية بحقوقه على العقار 
المغترك سبّب ضرراً للداتين؛ ذلك بآن الحصص المذكورة لين لها أبدأ لتأمين الديون 
فيمة ضمان عقارة. وقد أنحذث الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض بهذا الحل 


(1) سكم الغرفة التجارية في عة القفر:؛ آرل أذار 1984. إعاأ02-5اإو 1984ء صفصة 119 عن التقرير ؛ 
عصنف الاجتهادات الدرري ؛ 1394ء الطبعة .10 ¥[ء 1152 - حك الغرنة المدنية الأولى قى محكمة 
اللقشض.؛ 21 تشرين الثاني 7 النشر؛ السدنية» 1 رقم 336ء صفحة ١.1958 005152 ١252‏ صفسة 
7م نعلبتن LAMBERT ١ FAIYAE‏ , - 18 شاط 01871 قملاة0 1972 صفحة 53 تعلين 
E.۸1‏ + المجلة الفعلة للقاترن المدني؛ 1871. صفحة 9841ء تفلل AN‏ ۲-10085014 . 

129 سكم الفرئة المدية الآولى ني مسكية القضس؛ 21 تثرين الثاني 1869 رسكم 18 شاط المذكور مابقا . 

(3) حك الفرفة السدنية الثالئة؛ 28 تنرين الثاني 1973: التشرة السدنية؛ 111) رقم 8186 صفصحة  .440‏ 13 
أيار 01959 النشرة المدئية. 111 رقم 373 صفسة 285. 

(4) سكم الغرفة الملتية الأرلى في مسكية النشفىن» د أول آذار 1894ء المذكور سابع , 

(5) انظر حكم الغرفة السدنية الأولى في محكمة النقض؛ 14 حزيران 1961: مجلة قمر العدل. 1981ء 2. 
صفحة 305. الذي ين أن إققار المدين أتى من أن الأموال التي جعل منها تقديدا أمبحت الرهن المكترك 

الشركة الجدينة. مما هو منازع فيه طالما أن التسهداث الجديدة لا تشككل إفقاراً ولا يبدو أت نيا 
3 على هنا الصعيد بن أن تكرن هذه التمهنات الجديدة قد عقدها الملين مبإاشرة أو الشركة الستمي 
إلبها. _ التقض الجاري. 3 8 تان 1972 الشرة المدتبق؛ لا1» رقم 4112: صفحة 113. بيان أن ضرر 
الدانن يتج صن العمل !الذي جعل المال يعنجى عن ملاسقاته إذ استبدل به أعوالاً أخرى يهل إخناوعاة نفام 
بذلك لالع الها هرة للمدين , 

(8) مجلة المسارفت 1988: فة 188 ملاحظة LANG8&‏ - 1,819/88-.1؟ المجلة القعلية للقائرن 
المدئي. 3886 صفصة 801: ملاحظة .[.MESTFE‏ 
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مراحة» فى 21 تموز 1987 إذ ردت الطعن المقدم قد هذا الحكم. 

كما لاحظت محكمة استثناف باريس؛ في 21 تشرين الثاني و أن بيع مال 
عقارى (. . .) سبب فرراً لشركة .8,..34.8 بزوال مال تابل للحجز من ذمة الزوجين 
Re 5201‏ المالية كمقار مقابل نقود عينية يسهل إخفاؤهك فافقدها بذلك إمكائية دفع 
ديئهاا. 

وهذا الحل يبغى تأيده. أن ما يُعتمد بالفعل لتقدير ضرر الدائن #ليس القيمة الرياضية 
لمرجودات مدينه (أصوله) بقدر ما هي الإمكانية الفعلية بأن يستوفي دينه من هذه 
الموجوداتا“. ووجود قيمة معادلة دخلت في ذمة المدين المالية تليل الأهمية إذا كان 
استبدال السقود أو الأمرال السهلة الإخفاء بالعقار الذي كان الدائنون يعتمدون عليه ييحم 
للمدين تنظيم عره الظام 0 , 

إن الحكم الذي أصدرته الغرفة التجارية في مسكمة اللققى في 10 حزيران 1863 هر 
آ مسب تريضا” . فقد أخمذت بالفعل بأن بإمكان المصرف عمارسة دعوى الرجرع ضد 
الاندماج الحاصل ين مدينه الأصليء شركة محدودة المورليةء وشركة مدتية عقارية أعطت 
كفالتها التضامنية. ولكي تقدم على ذلك اعتبرت أن الشركة المحدودة المسزوية أفقرت نفسها 
بامتصاص الشركة المدنية العقارية وببخارة نائدة كفيل متضامن. 

ومن اليل ملاحظة أن الشركة المحدودة المسؤولية امتصت أيضاً موجردات الشركة 
المدئية العقارية التى أعطث تيمتها للكقالة التى سبق تقديمهاء وأن خحمارة الكفيل: في أي 
فرضية كانت إثقاراً بالنسبة إلى الدائن» وليس إلى الملاين. 

إن ضرر الدائن الوحيد ناتج في الحقيقة عن أن الاندماج منعه من أن يختار تبعاً 
لمرجودات الشركين ومطلوباتهما الخار الذي له فيه مصلحة في أن يمارس ضد أي منهما 
ملاحقاته. ويدو؛ على وجه الخصوص.ء أن الغرفة التجارية أرادت مماقة عدم نزاهة المدين 
الذي ترك الحساب الجاري الذي ضمنه الكفيل المتفامن يعمل بلون إخطار المصرف 
باندماج الشركتين الذي أدى إلى زوال هذه الكفالة. 





(1) حكهم الشرفة العدنية الأولى ني محككمة النقضء 21 تمرز 1987ء التثرة المذليةء 1ء رتم 231. صفعة 
89 المصجلة الفصلة للقائون المدني » 1988 مفحة 135 ملاحظة 3.08357859,' 

, FP EOU'TEILLER يملق 24 يان 1888 صنصة 13« تعلين‎ Petites AFiches (2) 

.RAPOUANT 13‏ التملين المذكور سابقاً . 

4 انظر قشظة]) .5 H1. e MA ZEA UD et‏ المرجع عبئه, الصزء 11ء المجلد الأول؛ الطبعة العامة ؛ 
تألبقف ۴85 فس 01077 رقم 982 - 1651١1١‏ تعليى على حكم الغرئة المدنية الآولى . 
3 اذار 41973 مسنف الاجتيادات الدرري؛ 41874 الطبعة  ,17782 113 6G.‏ 60571341 شرك العلين 
المذكرر سابقاً. ۰ 

. 0. LOMB 118 منسة 4416 تملين‎ 41988 Dalle ($ 
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] - الفش البولباني 


480 - تفترض ممارسة الدعوى البولبانية أن يكون العمل تد تام به الملين قشأ 
للؤضرار يصقوق داثيه . 


يجب إذاً وجود غش المدين . بيد أن الدعوى» توج عملياً: ضد من ساز المال الذي 


يريد الدائن إعادته إلى ذمة مدينه المالية من أجل حجزه. ينبغي إذاً أن لا يُنظر إلى المدين 
وحسب وإئما إلى الغير مكتسب الملكية أيضاً حتى إلى مكتسب الملكية الثاني الاحتمالي . 


إن الأمر يتعلق؛ في أي فرضية؛ بمسالة واقعية يمكن تقديم الدليل عليها بالرسائل 
جميعاً عندما يكون الدائن غيراً بالنسبة إلى العمل المطعون في" , 


ولاحظت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض أيضاًء في 3 كانون الأول 201985 
:أن محكمة الاسكناف رأت في ما ورد في العمل المنظم أمام الكاتب العدل وخارج محاسية 
هذا الأخير. . ٠.‏ قرينة من شأنها إثبات الغش البولياني ورأت غيرها في موقف الرفاق 
لسقطتام الم یك حول مصدر المال؟. 


إن خش المدين مفروض أيأ كانت طبيعة العمل المجرّم. فالمدين الذي يظن نفسه ملي 
عن حن نية يحتفظ إذا بالتصرف الحر بأمواله . بيد أنه استناداً إلى المراد 788 التي تتيح 
للدائن العمل على إيطال المدول عن الإرث» و 622 بالئنسية إلى عدول عن حل الانتفاع و 
3 في ما يختص بعدول مسيق عن أموال نثقلة باستدالء جرى الأخذ بأن هذه النصوص 
لا تستهدف غش من يعدلء لان هذا الغش لم يكن ضرورياً وهذا الحل يجب أن يد إلى 
جميع أنواع العدول: بسبب الطابع الخطر لأعمال كيذه" . 


بيد أنه في الواقع جرى بيان أن المقنتين لم يأتوا على ذكر الغش في النصوص التي تم 
التصويت عليها قبل المادة 1167 من أجل الحفاظ على المالة؛ رأن الغشء في المادة 
4 القديمة التي جرى التصريت عليها لاحقاً والتي تتملق بعدول الزرجة عن شيرع 


(1) الظر بصررة عامة عم القرفة الملنبة الآولى في مسكمة التقفى» 11 تثرين الأول 1978 النشرة المدنية؛ 
أ رقم 299 سفحة  .231‏ 3 أيار 41872 اللشرة السدنية؛ 21 رقم 0117 صفصة 108+ المجلة الفصلية 
للقائرن المدني: 1973ء صفحة 2771 رتم 5: ملاحظة 475201185618900 الغرفة الملنية الثالئة» 13 
شاط 1970, النشرة المدنية. 111 رقم 107+ صفسة ١78‏ السجلة الفملة للقائرن المنني» 1870ء صفحة 
5 رقم ١8‏ ملاحظة 1,01/550178816 .لا الفرفة المدنية الأولى» 15 شاط 41867 التشرة السدنية» 
11 رتم 6 قحد 49 غرنة العرالض؛ 20 تمرر 5 1 u1 78 Dalloz‏ مفسة 243. أضف إلى ذلك 
۴A RÊ, 25.51341:53 et Y. LCEQUETTE‏ السرم عيه ‏ الطعة الهامة» رقم 1080 صفصة 817 
وصفحة 318. 


(2) التشرة الملنية» آء رقم 334: عمفحة 300. 
(3) انظر بينا المعنى لاشظ .زان اع 88۲ .ا المرجم عينهء الصرء 419 الفقرة 3 31, التعليق 18. 
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الأمرال بين الزوجين. قد فرض بصورة إيجابية حتى بالنسية إلى أنواع العدول'". 

وقد أخذت الفرفة المدنية الأولى في محكمة التقض» في 14 آذار 1984 صراحة 
بعمارسة الدعرى البرليائية ضد عدول عن دعرى تشفيضي هة كانت تتحلل كعمل مجاني 
تصالح الغير . 

1 2 تعود الصعوبة الأساسية إلى تعريف الغش اليوليائي” 

يتطب العش . بهصررة عامية ١‏ تريغ العقربة» #ارتكات الذنب في عام مراعاة الشلقة 
القائونة (. . .)» فالفش كائن عند ملتقى الخلقية والحق)0 . ونية الفش عنصر ذاتي ضروري 
لمعاقية العش . ويمكن تعريفها بأنها إرادة التملمى من تطبيق قاعدة إلزامة؛ إلا أنه تبقى معرفة 
أي شروط تعر هذه النية قائمة . 

وتطرح مالة الغش بصررة عامة! ٠‏ . فقد افحت في المجال لغاش تقليدي» في مادة 
الدغرى البوليائية حيث لها خخاصة سن أن ينيا العميد اد 

وبالفعل بمكن نهم غش المدين بطريقتين مختلفتين. يمكن أن يفرض أن يكون هدفه 
الإضرار بالدائنين بالتصرف الذي يشكل عقبة أمام تحصيل ديونهم”. ويمكن كذلك الاكتفاء 
بمعرفة المدين وحدها بالفرر الذي سيّبه للدائن بجعل نفه معسراً أو بزيادة عسره, 

اسا الاختبار بين التعريفين المقترحين فالمؤلقون منقسمون حوله . ويبدو أن , 
يتطلب نية الا | اة 0 ورون يقبلرن أن مجرد المعرفة يكفي في الحالات كافة“ . 


(41 انظر بهذا السعنى ۴ER RÊ, 75.51141:81 ct Y LEQ UETTE‏ المرجم عينه؛ الطبعة الخامسة؛ رقم 
8+ صفحة 815 وصنصة 4816 النص والتعلن 8.314۸٣  .1‏ المرجم عه الجزء 111 الطبعة 
الرابعة» تأليف ct H.ROLAND‏ 8.803581 رئم 2589 صنحة 339+ GO. MARTY, «340 imi,‏ 
۴AN AUD et Ph ESTA‏ المرجع عينهء الجزء آ1 الطبعة الشانبة؛ رقم 178 صفحة 183 
BOULANGER‏ )م 3,8121817 المرجم عينها الجزء [[ء صفسة 0530 رقم 1412 M.PLANTOL el‏ 
8182 المرجم عيه» الجر ۷11 الطعة الكثائية؛ تالف RA DOUANT‏ ىة 281 رقم 931 

(2) مجلة تصر المدل 1985ء صفسة 17 تعلبن 917۴1 A.۴14‏ إضائة إلى سكم الشرئة المدنية الأرلى 
في مسككسة النقض ۽ 7 تشرين الثاني 14 النثرة المدنية؛ 1+ رقم 28ا مفحة 254 متف 
الااجتهادات الدرري» 1005 0 تبفسة 19ء 

in Mêlanges dèdits û Gabriel Marly 43)‏ عمدعطيلوح عسو هآ ,1.011551114: 41978 سنسة 589 را 

«1928 .Dalloz مرمرعة‎ e L.IGSSERAND, Les mobiles dana let ates juridiq دعن‎ dı dtroit privê لخ انظر‎ 
.233 رنم 1۵9 صفحة 232 وصفحة‎ 

(5) انظر المدخل العام؛ رقم 751 ورتم ٠752‏ والمزلفين الستشهذ بهم ركذلك الاجتهاد. 

(46 المرجم عيتهء رمم 181: صفصة 238 وما يليها. 

(47 يدر من الإلراط في آي حال ترض هذا الهلل وحله كما يين بعقى الأ حكام. 

(8) انظر بصررة خاصة REK et BOULANGER‏ المرجم عبته؛ السزء 11 صفحة 528 رفم 1411. 
Fh. SIMLEÊR et Y.LEQUETTE‏ لل مام المرجع عينه: الطبعة الخامةء صفحة 817: رقم 
41U78‏ 


< E. GAUDEMET, Théorie _ .441 رقم‎ «IT المرجم عينىف الصرم‎ A. COLIN ك‎ 51, CAPITANT انظر‎ )9( 
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ثمة توفيق يقترح أحيائاً على صعيد الببّنة ٠“‏ وتكون نية الإضرار فرورية. بيد أن 
على أن هذه القرينة تسقط أمام إثبات دافم مشروع'. 

2 - نكوين الصقوق الئي هي في تمانع مع الصقوق التي يملكها الدائن على المال 
الممني. 

يدو منطقباًء في أول الآمر» اسبعاد الفرضيات التي تطبق فيها المادة 1487 لمعاقية 
مفاقمة عبر المدين. رغش المدين؛ في ما يتعلق بانتهاك حى في دين خاص على ذمة المدين 
المالية» ليس ضرورياً"”. ويكفي أن يكون الغير المتواطىء ني هذا الانتهاك على علم بالدين 
السابق ليكون مسؤولاً على أساس المادة 1382 من القانرن المد ^ 

3 2 يكقى سجرد معرفة الضرر العبب للدالن) حسب الاجتهاد الأحدث: لتمييز 
الغش البولياني. 

ين بعض أحكام محكمة النقض لمدة طويلة نية الإضرار وبعضها الآخر معرفة الضرر 
الس وھا . بيد أنه يمكن إن ثلا حظط أن ية النقض : بصو رة امك ا تقض 


dee ab gaon =‏ عاد فدقع. ثورات لآ8 1937 عفحة 409. أفف إلى ذلكء حول بثاء التسليل على 
الاجتياد؛ 8.574۸٣)‏ ؛ المرسم عينه؛ الجزء 111؛ الطبعة الرابعة؛ تاليف L.BOYER ct H, ROLAND‏ . 
رقم 6 فة 333 

,FTERRÊ, Ph. SIMLER e! ¥.LEQUETTE (1)‏ المرجم عينه. 

(2) انظر ۴۴۸۸0 1055اء المرجم عينه ‏ انظر أيضاً الصبغ الدقيتة ل 6,۸1۴87 4ك HM. PLAN OL‏ المرجم 
عيد الجزء 4111 الطبعة الثانية» تالف 18۸001047 صفحة 260+ رنم 930 

(3) انظر عم ذلك كم الغرفة الاجتماعية في مححكمة النقفى؛ 18 كالون الأول 1941: مصنف الاجتهادات 
الدوري؛ 1942 11: 1808 نعلبق 2.880010 _ سكم غرنة العرائضيء 12 كاتون الثاني 4828 برعرزق 
56 ا١١‏ صفحة 2183 بيان نية الإضرار. انظر كم الشرفة النجارية ني محكمة النغفي» 10 حزيران 
223 و(عءنقعوااه0 41988 صفحة 118 تعلبي 01.101181:015)؛ حكم الشرنة المدنية الثالثة ني 
محكمة اللقض 3 أيار 1873 الثرة الملنية [1]ء صفحة 0222 رقم 308 الذي أبرز مجرد معرقة الفرر 
ص التعديد أن الضرر كان سقو ل إراديا. 

(4) انظر بهذا المعتى الغرئة المدتية الثالثة في مسكمة النقفى» 8 تمرز 1975ء مجلة قصر العذل» ٠2‏ صقحة 
A.PLANTQUEEL jai «781‏ , _ 22 آذار 8 Dalz‏ 15958 فة 12ء تىل 070 E4‏ مم 1 ؛ 
صف الا جتهادات الدرري؛ 1988. 1[ 15587 ثعليق A.PLANQUEEL‏ . انظر أيضاً حكم الغرفة 
التجارية في محكمة التشضصء ع 10 یراب 3 المذكور اقا الذي تبت هن تراطز غشې ١‏ روسكم الشرقة 
المدنية التالتة. 3 أيار 1873 المذكرر مابقاً الذي ين أن الغير اشترك ني الغشى بأعمال شخصية. 

}5{ الظر [YTDAL, Essai d'une lhéorie générale de Ja fraude en droit Irarkçaıs‏ أطي وة في ترلرر: 
7 مقلمة 0-4۴7١‏ صنفحة 133 الم المتهد به ركذلك الاجنهاد فى السليقات 2 إلى 7 
رالمفسة 135ء التعلين 3. 

(6) انظر مم ذلك القرفة المدنية الثالثة لي محككمة التقض» 3 أذار 1869 081152 69, 1» صغصة 200 في 
شأن الدتم. وقد تقض سكسا تبل الدعوى الرلائة بالشت من معرنة عر المدين بالقرر السب للدائن. 


وات 


الأحكام التي قبلت الدعرى البرليانية بالاكتفاء بالتنبت من معرفة المدين الضرر المسيب 
للدالنين. والحال أن مجرد بيان وجود نية الإضرار لا يستدعي بالضرورة أن هذه النية 
مفروضةء وأن مجرد المعرفة المفترضة بالأحرى ليس كافياً. 

وقد كرست مسكمة النقض من عام 1979ء تدريجاً؛ حتى عن طريق أحكام نقض» 
المبدأ الذي بمقتضاه يكفي مجرد معرفة الضرر المسيب للدائن لتمييز الغش البرلياني. 

على أنه يبغي الغريق حسيما يكون الأمر متعلقاً بعمل عجائي أو بعرض. 
ى الأعمال المجائية 

4 - تفترق هذء الاعمال عن أعمال المعاوفية بدرجة أقل اليوم بالنسية إلى غش 
المدين عما يتعلى بموقف الغير المستفيد. 

5 قش المدين. 

إن مجرد معرفة الضرر المسبب للداثن كان بالنسية إلى بعض المؤلفين» في شأن 
الأعمال المجائية؛ كافياً. رفني ما يتعلق بأعمال المعاوضة كانت تكفي نهة التسبب 
بالضرر”". وإذا كان الاقتراح الثاتي» كما سترى» في آونة صحيحة جزئياً» لا يعبر اليوم هن 
الحق الإيجابي: نأن الاقتراح الأول بالمقابلء كرسه الاجتهاد المستقر. 

وقد طرحت الغرفة المدتية الأرلى في محكمة اللقض؛ في حكم صدر عنها في 13 آذار 
3 بالشكل الأكثر وضرحاًء السيدأ التالي : #من حيث أن الغش المنصوص عليه في 
المادة 7 من القائرن المدئي» على عكس ما يتمسك به الطمن »؛ ينتح عن معرفة المدين 
بالضرر الذي سببه للدائن وحدها بجعل نفسه معسراً أو بزيادة عره». 

إن عمومية الميد| المطررح يمكن أن تحمل على التفكير في أنه بت بالجدال القديم. 
بيد أن الأمر يعلق في الحالة الراهئة بعمل مجاني. لا شك في أن الحكم لا يتضمن في هذا 
الشأن أي تحفظ مما ينيح التفكير في أن التعريف المعطى كان له مدي عام. غير أنه على 
العكس إذا كانت محكبة النقض قد حددت القاعدة المطروحة بالأعمال المجانيةء فإن ذلك 
يشري المعلقين على الاستنتاج من ذلك؛ بالاستدلال بالضدء أن نية الإضرار كانت مطلوية 
بالنسبة إلى أعمال المعاوضة. رمحكمة الثقفى لم تحدد شيئاً بدقةء أنها احتفظت تمجاه 
الدائنين يحريتها في التقدير حسب سيامة اعتادت اعتمادها!© . 

إن الحل: في أي حال» باكبة إلى الأعمال المجانية» مسستر. 





( انظر تاشلا ااه BE‏ .ا المرجم عينهء الجزء ١17‏ الفقرة 313 الل والتعلين 18, 

(2) مسغ الاجتهادات الدرري؛: 1974 الطبعة ©؛ 71 117782 تعليق .1.GHESTIN‏ 

(3) انظر اتمدضل العامء رتم 458؛ صفحة 4160 وما يليها. 

(4) انظر بيذا المعنى بعررة خاسة؛ عك الشرفة التجارية لي مسكمة النقض» 28 عزيران 01988 التشرة 
المديةٌ 1¥ رقم 204 صفحة  ,185‏ القف المدني» 6 تثرين الأول 1942ء 1943 القانون الإداري» 
سفحة 8 1. 


بدن 


وطرحت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض أيفاء في 14 آذار 0884© 
باللبة إلى عدول يتحلل كعمل مجائي» من حيث المبذاء أن العنصر القصدي للفش 
الولياني [ينتج] عن مجرد معرفة المدين بالضرر المسبب للدائن بالعمل المنازع فيه»2 وبينت 
أن «الحكم الذي أذ بأن السيدة ٥1ء‏ في تاريخ العمل المطعرن فيه المثقل بالديرت 
لروجها الذي كفلته وأمام مخاطر الملاحقة التي تعرضص لاء كانت على معرنة تامة بالضرر 
الذي سببته للدائن بعدولها عن تخغيض الهبةء تمكن من الامتتاج من ذلك وجود الغش». 

واستنتجت الغرفة نفسهاء في 13 نان 7888© ): بالنبة إلى هبة لأرلاد المدين سن 
أن هذا الأخير الم يكن يجهل أن الوضم المثقل جداً؛ للشركة المدنية التي اختلس أموالهاأ 
الم يكن يسمم باسترداد الأموال المدقوعة (. . .)ء والسعرنة الي كانت كانت لدي هذا 
المدين بتبب ضرر الدائن بإفقار ذمته المالة مما تمبز هكذا الغش الولياني؟. 


6 الغير المتفيد 


قي حين أن غش الغير المدعى عليه: باللبة إلى أعمال المعاوفة؛ في الدعوى 
البوليانية: يجب إلباتهء فإن هذا التطلب ينبغى استبعاده تقليدياً؛ بالسبة إلى الأعمال 
(3h,‏ ل 
المجائية . 


(4)1 اة تعر العدل + 5 : u1‏ صفصة ١17‏ تعلين A, LANCQUFEEL‏ , انظر بالىسنى یه حكم عة 
اماف باريس» 16 كاترن الثاني 1986 عجلة تمر المدلء 1986ء ١ء‏ صفصة 210 من المرجز - 

(2) التشرة المدئية؛ 1ء رقم 1 صغصة 61 إمافة إلن سسكا أمعناف ثرماي؛ 30 نان 1980. (م#متلقط 
Sie‏ 21990 سفصحة 165 من التقرير)؛ التيء بعد أن ذكرت بهذا البداء لاحظت. لرنض اعثبار الهبة ائتي 
قام بها الملين لاببعه غشية؛ أن هل الممرقةء إذا لم تكن تتدمي أن بكرن الدين مسنسقا يتاريخ العسل» 
فإنها تسترجب على الأثل وعي درجة كبرها بحيث يمكن تقديرها عندما يكون المسل المنازع فيه تصرفاأ 
بالملك» بالنسية إلى إنقاعي رهن الدائن تجاه أهمية الدين قارن بعكم مسكمة امتعناف ريرم؛ 11 شياط 
8 (مصتف الاججيادات الدوري؛ 1389ء الطبعة ١06.‏ 1۷ء صفحة 4188: الذي تسكء بطريقة مناخ 
على اثررات القضمة؛ كانت له مصلحة بدبهية في نقل قسم من عقارائه إلى أولاده عن طريق الهبة. سیگ 
لا يسككن الاستتاج من ذلك بيقين نية الإغراز بدالنيه. ريشهر هذا الحكم تماما التغييد المهم لممارمة 
الدعرى البرلانية التي يكن استتاجها من تطلب ثية الزضرار. 

(3) كم الغرئة التجارية ني مسكمة النقضء 2 أيار 1978ء التشرة المدينةء 1۷ء رقم 1398 مم الفرقة 
المدنة الآرلى ني مسكمة النتقض؛ أول تمرز 1855 النشرة العلنيةء 1؛ رقم 213 صفحة 181 التقضص 
المدني؛ 8 تشرين الأول 41842 القانون الإداري 41843 1 صفحة 18 18 كاترن الأرل 1893ء 
ماله 94, 1ء صفسة 283 لجا 0595 1ع مفسة  .134‏ حكم غرفة القرالفس ٠‏ 21 أيار 21888 «إ#جة 
8 1 صفصة 358: تقرير ,DEMANGEAT‏ 7 اط 41887 87 .2 u1‏ صغصة 11-401 تشرين 
الثاني 1878 برمعا5 80 1+ صفحة 2-58 كائرن الثاني 1843؛ عن 43ء 1ء صفحة 114 30 تموز 
Dalo 8‏ 40؛ 1ء سصفحة 17 باعل 440 1: سخصة 227. إضانة إلى سكم مسكمة استتاف 
فرساي؛ 26 آذار 1987ء مجلة قصر المدل» 21987 2؛ صفصة 395 من الموجز . حكم الفرنة المدنية 
الأرلى. 19 كائرت الثاني 1977, النشرة المدنة» 1؛ رقم ١34‏ سفحة 25ء بالسبة إلى هبة غير مباشرة. 


508 


وطرحت الغرقة المدئية الأولى في محكمة النقض» في 23 نيسان 1981" من حيث 
البدأء في حكم نقض لانتهاك المادة 1167 من القانون المدني» «أنه يتج عن هذا اللص أن 
الدعرى البرليائية؛ عندما تنرع إلى الرجوع عن عمل وافق عليه المدين بصفة مجانية» ليست 
خحاضعة لأثبات تواطو الفير في الغش الذي ارتكبه المدين*. أن الحكم الذي جرى نقضه 
اعتقد وسرب إستعاد الدعوى البوليائية إذ لاحظ أن الإثباث لم يدل على أن المسبتفيد من 
الهبات (. . .) كان علي علم بالتبب بفرر دائن كان يجهل وجرده؟, 

ولاحظت الفرفة المدئية الأولي نفهاء فى 14 آذار 1984 «أن قضاة الاساس إذ 
حددرا أن المدول تحتل تعمل مجان لمصلحة اليدة معتقسافؤعت. كات يكني أن يعم 
إثبات معرفة السيدة 1.6681 الفش المرتكب على حاب اليد 02632 . 

وجرى تويغ هذا التفرين بتقدير المصالم المتأرجحة. أن غش المدين يسبب ضرراً 
للدائن. وإذا كان الغير قد اكتب علكية المال بمرضن؛ فان المدول يوصل إلى أن يتحمل هذا 
الضرر مكان الدائن؛ ذلك بان مراجعته فد المدين المعر طبعياً تكرن بلا فعالية. ولا يبدو 
هذا الحل متبولاً إلا أن يكون الغير فد شارك في الفش. وبالمقابل عندما يكتب ملكية 
المال مجاناً فإنه لا يتحمل أي خسارة وإنما مجرد ربح فائت» ومن المفهوم أن مصالح 
المدين مفضلة لديه حتى رلو لم يكن الغير ند شارك في الغش. والحل التقليدي كرسته أيضاً 
الأحكام الخاصة بالاجراءات الجماعية. 

غير أنه يصعب الثوفيل يته وبين تطبيق قراعد المسؤولة المدنية التي ينزع فيها الوم إلى 
أن تمنصها الدعوى البوليانة”. وعندما لا يكون المحيد قد ارتكب أي خطل لا يمكن أن 
يتعلق الأمر إلا بمسؤولية بلا خط يصعب ريعي . 

ريكون الحل أكثر انسجاماً مع اللأحجية المبنية على الغش الذي يشوب العمل 
المطعون في . بيد أنه يبغي على مكب الملكية الثاني بعوض أن يتحمل مفعرل إبطال* 
الدعرى البوليانية رغماً عن حسن ليته تطبيقاً لقاعدة لا يمكن أن يشل أحد ملكية مال لا يمود 





(1) التشرة المدنية؛ 5+ رقم 136: صفسة 109! اللو 41981 مفحة 385+ المجلة القملة للقانرن 
المدني» 82 + صفحة 44 1 لاط B45‏ م211 2 , 

(4)2 مجلا قمر العدل؛ 41985 v1‏ عصنسة؛ 17 تملين A.PLANCQUEEL‏ . 

)3{ الظر jurteprudeme‏ ها ã la lumiêre de‏ فالعنتمتاغق H. SINAY, Action paulienne et responsabilité‏ 
#نتععفء؛ المجلة الفسلية للقائرن المدلي» 1948 صفحة 183. إضافة إلى ل1,۷704, الأطروحة السابقةء 
صفحة 133 رما يليا. 

(4) انظر مم ذلك لاشائكة.85: الستالة المذكررة سابثا صفحة 192: رمم 19 الذي يستند» بدون إفناح في 
الحقيقة؛ إلى مررية المضاطر المبنية على فعل الشيء بسبب وجودها وحسب في ذمة الغبر المالية الذي 
اكب السلكية. أضف إلى ذلك CFA BAS‏ 2 ام e MA ZRPAUD‏ .-13.1ء المرجم عينه؛ الجزء 11> المجلد 
الأرلء الطعة الثامنةء تأليف 7:0541388؛ سفحة 1082,؛ رقم 1002: اسبعاد رصف دعرى المزولية 
لهذا البب. 

MART, P, RAYNAUD e Ph JESTAZ 5)‏ المرجع عيته؛ الجزء 11ء الطبعة الثانية؛ رقم 4179 سشحة 
4ة1, 


ورت 


إليه. ويبدو من الصعب على رجه الخصورص وجرد أساسين للدعوى الولانية حسب ما يكون 
العمل المطعون فيه مجائاً أو بعوض. رالحال أنه لا يمكن أن بهم لماذ يكرن خطا كهذا 
مفروضاً بالنسبة إلى آعمال المعاوشة عندما لا تتدعى الللآحجة الى تعاقب الخطا أي طا 
إلغر المدعى عليه في الدعوى البرليانية. ۰ ٠‏ 

ريبدو أخيراً من الأفضل قبول أن قواعد المسؤولية المدنية يقتشي اعتارها مع الأخد 
في الحسبان المصالح الراهنة. يبقى أن المسؤولية بلا خطلء في مجال كهلاء قابلة للتسويمغ 
بصعوبة . 

7 - من الضروري؛ مع الأخذ في الصسيان النظام الخاص للأعمال المجانية؛ 
وصف هلء الأعمال. 

كان بمكن أن يقرد أساس التفريق إلى مقهوم واسم اللصفة المجائية». وينبغي بصغة 
خاصة أن برغ اختلال ترازن هام بين قيمة المال المتصرف به والمقايل الذي يدفعه الغير 
تطبيق نظام الأعمال العجانية؛ باعبار أن ضرر الفير هر بالثالي أضعف من الفيرر الذي 
يتحنله الدائن. رفي الراقع يقبل الاجتهاد على العكس مفهوماً ضيقاً. رهكذا يُعبر تكرين 
البائنة؛ رغماً عن انتقادات قسم من الفقه وبعض أحكام محكمة الاستتناف المخالفة» قي 
اجتهاد حازم جداًء عمل معاوضة معدا التسهيل القيام بالموجبات المالية التي ترمي يثقلها 
على الزرجين»: بالنسبة إلى الرابطة الزوجية"". كما أن الأعباء المقترنة ببعض الهبات يمكن 
أن تجعل منها أعمال معاوضة بالنسبة إلى الدعوي البرليانية بالاستقلال عن شكلها أر نية 
الراهب”©؟. والقمة التي تخفي هبة تخضع بالأحرى لنظام الاعمال المجانة . 

ويبدى بالمقابل أن تديد موجب طبيعي نخاضع لنظام الأعمال المجانية“ . 


ب أعمال المعاوضة (أو الأعمال بعوض). 


8 .2 تطوّر الاجتهاد. 
بينت محكمة النقض: لتمييز غش المدين: ثارة نية الإضرار””* وطوراً مجرد معرفة الضرر 


0 خم غرف السراتضي ٠‏ 15 تشرين الثاني 19810 #قللهظ الدرري 41911 1ء صفحة 500 الشفن المدني 
8 كائرت الأول 1885 u1 2828 Dalo‏ صفصة 183+ تعلين 8877 134. ۔ 18 كائرته الثاني 107 
Dellor‏ 87 سصفصة u1 187 ry ١255‏ صغسة 987: تعليق 14888 .۴-.1 - حكم غرئة العرالشش؛: 18 
تشرين الثاني 1 1 #مللقطآ 82 u1‏ فة 297 

(2) انظر بصررة خاصة حكم الغرفة الملنبة الأرلى في مسككمة النشفى, 285 بان 1972ء الشرة المدنية؛ ٠1‏ 
رقم 109+ صفحة 88, ْ 

(43 مسكية اماف ارب ؛ 21 آذار عالق عوللهتة 1984 1886 صفحة 131: ثملين /1.50112402). 

)4{ الظر les paiement‏ عام que actin puuljenns ı'eat pas teçoe‏ علوغر De la‏ :1010010148181 المسجلة 
الفسلبة للقائرن المدنيء 1965: صفسة 15 وما يليها . 


(5؛ انظر يمرر؛ خامة عم غرلة العرالفن في مسعكية التق ؛ 8 تشرين الثاني 41845 معنف الاجتيانات - 


û10 


العسبب للدالئين"“ . بالتالي» لين هنا ثمة حل عام كما بالنسبة إلى الأعمال المجانية . 

على أن الاجتياد الأحدث بطرح من حيث البدأ أن مجرد معرفة المدين يكفي لإجازة 
الدعرى البوليائية. 

إن الغرفة المدنة الأولى في محكمة التقض؛ في 17 تشرين الأول 1979 طرحت 
من يث الميد! «أن الغش بمعنى؟ المادة 1167 من القانون المدلي » #ينجم عن معرثة المدين 
الضرر الذي يسبه للداثن بجعل نفسه معسراً أو بزيادة إعسارهة. إنه استنساخ للصيغة التي 
سيق أن أرردتها الغرفة ذاتها في 13 آذار 1973 بالئسبة إلى عمل عجالي . غير أن هذه المادة 
لبقت هذه المرة بدون التباس على عمل معاوضة؛ أي ييمع المديئين صهرهم جميع أملاكهم؛ 
في حكم نقض لانتهاك المادة 1167 من القانون المذئي لحكم استبعد الدعوى البوليانية 
بحجة أن الدائن الم يقدّم البيّة على الفش الذي ارتكبه مديئره أي نيتهم في الإضرار بإيرام 
هذا العقده. وكما سبق أن لرحظ لا شك في أن «ظروف القضية (. ..) كانت ملاثمة لإدراك 
مرن للغش اولاني . وكان بيع رقية ملك جميع عقارات المدين معدّة بالطبع لتشكل عقبة 
أمام الضمان الذي تمثله هذه العقارات. والحل يفرض نفسه وإلاً كان ثمة قبول بمتاورات 
ماهرة أكثر من اللازم بحيث أنها غير شريقة. والمبدأ المطروح له المدى العام عينه وليس 
مصدوداً بأعمال المعاوفة. 

ونقضت الغرفة المدنية الأرلى نفسها بصورة أوضحء في 28 أيار 1985 كما 
استناداً إلى المادة 1167 وأكدت «أن الفش البرليانى لا يتدعى بالضرورة ثية الإضرارء وأئه 
ينتج عن مجرد معرفة أن المدين وشريكه في التعافد بعوض أضيرًا بالدائن بالعمل المطعون فيه». 

وقد امتعاد هذا البدأً نفسه بحكم جديد في 13 كانرن الثاني 1993ء في صدد إبرام 
عقد معاوضة دا , وفي هذه القضية باع أحد الأشخاص» بعد أن كفل شخصياً تجاه 





- اللرري؛ 1987 آل 4011 النقفى السدني؛ 7 أيار 1894ء #مالوظ الدرري 84 4ء صفحة 505 - 
طم فرفة العرائقي» 20 تمرز 1875 85لاو 76ء 1ء صغصة 243 _ 5 آبار 1857 #والقط 57ء 1» 
صفحة 293. 

(41 انظر بصورة خاصة حكم غرفة المرالصس» 25 حزيران 1885, 2دالوط 1895 1 صفصسة 4486 Sîre‏ 
9 1 صفحة 491 الغرفة المدئية الثالثة في محكمة التقضي» 13 أيار 418864 النشرة المديةء 111: 
رقم 1373 صفصة 285. _ سكم الفرفة المدنية الأولى؛ 3 آيار 2 النشرة العدنيةء 1ء رقم 417 
صفحة  .108‏ 30 عزيران 1976؛ النشرة السدلية» 1» رقم 2237 صفسة 183. 

(2) النشرة السدنية؛ ا رقم 249: صفحة ۲198 مصدفب الاجتيادات الدرري»؛ ۲981 الطبعة 2 ]ل 
827 ملاحظة FOHESTIN‏ + تتمطاعط ١1880‏ المد 32248« ملاحظة AUBERT‏ :آ-.1, 

(45 ۲ .اء الملاسظات المذكررة مابقاً . 

(4) المثرة المدنيةء 1ء رقم 153. صفصة 4148 فهرس ا0ء 41986 البند 33684؛ ملاعظة .1-.1 
BE۲7‏ 4 المجلة النصلة للقائرن المذني » ١1986‏ صشحة 016501 ملاحظة 3.18488123358. 


(5) الشرة المدنية. 1: رتم 5: صفحة ١4‏ مصنف الاجثهادات الدرريء 1393, الطبمة .© 11 22027, 
مللاحظة .[OHESTIN‏ 
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شركة تحصيل ديون» خليلته الشقة التي تشكل إنامئهما المتتركة واكتسبه.بفضل فرض 
مصمرفي؛ بل أن يدان بعد رقت قليل بدفع المبالغ المتوجبة تنفيذاً لتعهدء ككفيل . ورفض 
قضاء الأماس الحكم أن اليم المبرم غا للاقرار! بالداتن» كان غير محتج به تجاهه» بعد 
أن أخذواء بصورة خاصةء بان اليم كان ممداً لتصفية الدين الذي تعاقد علبه في انضل 
الشروط بالنسبة إلى الكغيل بالنبة إلى مؤسسة القرض» وأن الشررط المناسبة التي تعاقد 
عليها لا تكفي للبرهنة على الغش للإضرار يشركة تحصيل الديرن التي كان دينها قليل 
الأهمية. رقد جرى نقض حكمهم بحجة 'أن محكية الاستئناف» بالحكم على هذا النحوع 
في حين أن الغش» بمعنى المادة المعنية؛ يتجم عن مجرد معرفة المدين بالقرر الذي سيبه 
للدائن بجعل نفسه معرأ أو بزيادة عرهء انتيكت هذا التصه. 

9 بيجب تقديم إثبات تراطو الغير ني أعمال المعاوضة!؟. 

ذكرت الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض؛ في 27 حزيران 201884 نبآن 
الدائن الذي يمارس الدعوى البوليائية: عندما يتعلق الأمر يعمل معاوضةء عله إثبات تواطؤ 
الفير مكتسب الملكية في الغش1. وينبغي؛ عندما ينقل الغير ملكية مال إلى المالك الثاني؛ 
نضلاً عن ذلك إلبات تواطؤ مكتسب الملكية الثاني هذاء على الأقل إذا اكتسبها بعرض“ . 

ويصورة عامة يقدر غش الغير أو معطأ الفير بالسبة إلى غش المدين أو خطئه. بيد أنه 





(1) أنظر بصورة حامة ححكم الغرفة المدئية الأرلى في محكمة الشفى: 26 نبان 1972: التشرة المدنية؛ 1ع 
رقم 109: صفصة 898 حكم غرفة العرائفي» 24 أيلرل 1841: مسلة تمر العدلء 01941 2> صشحة 
4 التغض السدني» 7 تمرز 1888 #صاوط 98: 1 سفسة  .519‏ 18 كائرن الأول 1895: #دالدطا 
8م 1ء صفحة 193 18 شاط 1887ء #وللوط الدرري 487+ 1ء سفسة 257 سكم غرفة العرالضص» 
0 أآذار 1874 1ء صفصة 264 التقص الملني؛ 3 آذار 1869ء مااع 65, 1 صفة  .200‏ سكم 
خرفة العرالفى» 18 تشرين الثاني 1881 عتإاع٥‏ 82؛ ١1‏ صفحة 267. 


(2) النشرة المدنيق 1ء رقم 4211: صفسة 178, 


(3 حم الفرئة المدلية الثالثة في مسكمة النقض. 19 كائرت الأول 01880 النثرة السدثية؛ آلآ رقم 2266 
سصنسة 150+ مسدف الاستيادات الدوري: 1 الطبمة 3 1آ 221739 تثعلي BEX R-‏ ام 
00C6‏ المجلة النعلة للقانوت المدئي؛ 01991 صشحة 4738 رقم 8« ملاحظة  1.848311015‏ 25 
'كائرن الثاني 1983 النشرة السديةء 171 رنم 25: صفحة 19 القض المدني؛ 2 شاط 1852ء جمللوطط 
الدرري 452 1: صفسة 48 ركللك 8.516301؛ المرجم به الجزء 111؛ الطبعة الرابعة: تاليِفب 
H.ROLAND‏ و pîj rLBOYER‏ 3 ورقسم 604 _ Fh, SIMLER et Y.LEQUETTE‏ ,151810124 
المرسم عيئهء الطيعة الخامسة:؛ رقم 44 imi, 820 imk‏ 821 ات Ph. MALAURIE‏ 
8 المرجع عيندء الطبعة الرابعة؛ رتم 11037 صفصة 588, ]6 F-CHABAS ct HLL.‏ 
MAZEAUD‏ 1« المرجم عينده الجزء 211 المصلد الأرل؛ الطبعة الثامنقء تاليف 284848 ۴؛ رتم 2987 
صفسة 1080 HART, P.RAAYNAUD et FA. TESTAZ‏ .3 المرجم عبنت الجزء 11+ الطبعة الثانية» 
رقم 80 1؛ [BOULANGER 1566 ime‏ اك 517 2 1ل المرجم عينه» الجرء 11: صغفسة 532: رقم 
M.۴LANIOL r O-RIFERT 47‏ المرجم عبن الجزء ۷1ء الطبعة اللائية» تاليف 
RA DO UANT‏ منسة 290 رىم 959. ثارن ب 0188 ۴-A‏ مرسوعة #وللوط: نهرس القاترن 
المنئي؛ الطبمة الثانية + الدصرى البرلبانبة (1088), الأرئام 64 إلى 67. 
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يمكن أن يكون ثمة من ئية للغير الذي عرف عر المدين» ربشكل أوسع؛ الضرر الذي 
سيّبه العمل للداتن: أو خطأ مشترك حتفي أو تراطز غثي بين المدين والغير. إن حلا وسيطا 
يمكن البحث عنه في معرفة غش المدين بدون رابطة صريحة بهذه المعرقة. 

والحلول التي اعتمدتها محكمة الثقض كانت هنا متنوعة. 

فقد نزعت محكمة النقض عمرماً إلى إظهار تواطؤ غشي في الحالات التي كانت فيها 
ئية المدين في الإضرار متحققاً منها في الوقت عينه''“» بيد أن القاعدة لم تكن مطلقة . 
فبعد أن بينت أن المدين كان على علم بعسره وبالضرر المبب للدائين» حللت أحيانا تواطؤ 
الغير فى الغش المعرّف بمجرد معرفة هذا العسر وعذا الضرر المسبب للدائين”*؟. غير أنها 
في حالات أخرىء بعد تعريف خش المدين» تحققت من اتواطىء غشي؛ مع الغير”*. 

رقد أوردت ثلاثة أحكام لمحكمة النقض جرى فيها استبعاد الرجرع عن تكوين يائئة 
بسبب حن نية أحد الزوجين المستفيد: ثلالة تعاريف مشتلفة للتراطؤ على الغش. نفي 
الحكم الأول يجب أن يكرن الزوجان قد ساهما في الغش» بيد أته جرى التحقق ني الواقع 
من أن أحدهما كان يجهل عر المدين'. وفي الثاني كانت ثمة تواطؤ غشي كان 
مفروضاً . وفي الحكم الثالك أخيراً كانت معرفة حالة الترقف عن الدنع من قبل المدين 
كاف . 

وكانت الفرفة المدنية الثالثة في محكمة النقفض”*» كما رأينا» قد طرحت بصورة 
واضدسة جداً من ححيث المبداً أن الفش البولياني ل يتوجب بالضرورة نية الإضرار» وأئه 
ينجم عن مجرد معرفة المدين وشريكه في التعاقد بعرض الضرر الذي سببه العمل المنازج فيه 
للدائن». والتعريف عيئه للعنصر القصدي للفش البرلاني يؤخذ به بالسبة إلى المدين وإلى 
الغير الذي تراطأ معه. 


(1) الظر بصورة خاسة؛ 12 كالون الثاني 1828: 81 1826ء 1ء صفصة 183. . كم غرفة العراتفى» 20 
ترز 1875 76 ]1ء 41 فة 243 

(2) انظر حكم غرنة العراتفىء 6 أيار 1857 عمالوط 57ء 1+ صغسة 289 الذي تلبت من «مشططة المدين 
لقب بشرر الدائن رإتما عرف التراطو في النش بأنه «معرفة الغير بعر المدين وبالتالي بالضرر الناجم عته 
بالخة إلى الداقتينة. أضف إلى ذلك» سكم غرفة العرائض في 18 تشرين الثاني 1946 المذكور سابقاً الذي 
بن تقط أن الشير لم يكن من السمكن أن يجهل وهم المدين الذي عمل بيدك الغش للإغرار بحقرق دالنيه . 

(3؟ انظر سكم غرفة المرانفى في 25 عزيران 41885 عاك 99 1ء فة 481 

(4) انظر سک النرفة المدنية الأولى في مسكمة التقض: 3 أيار 2 النشرة المدنية؛ آء رقم 4117 سصفسة 
16 

(5) حك غرفة المرالض لي مسكمة القضء 18 تشرين الثاني 41861 السار إليه سابقاً, 

(6) التلض المدني؛ 18 كانرن الثاني 1887+ المذكور سابقاً. 

(7) التقض المدنيء 18 كائون الأول 1895؛ المذكرر سابقاًء 

(8) التشرة المدنية؛ ١1‏ رقم 183 صفصة 148! فأوطراع, 1986, الخد 33684 سنح 4385 ملاسظة -.[ 
7ناخ.1؛ المسلة النسلة لللانرن المدئي. 5986 صفسة 601« ملاسظة 134851815 
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0 - لم يعد الاجتهاد يتطلب نية الإضرار بالدالن عندما يكون العمل مابقاً 
لاستصقاى الدين. 


تطور اجتهاد محكمة النقص بصررة مهمة منذ بشع منوات. وكان في زمن أول ينزع 
إلى تطلب نية الإضرار رالتراطو الغشي في هذا الوضع. 

وكانت دعوى الإبطال مستعدة عندما لم يكن الدينء مع أن اناق كانت سابقة للعمل 
المتازع فيه: متوقعاً بما فيه الكفاية لكون هاجس وضع عقبة أمام تحصيله من الممكن اعساره 
عدف الغش الذي يتابعه المديه27. 


وكانت نية الإضرار ينم التحقق منها بمنهجية عندما يتم العمل المطعون فيه قبل أن 
يصح الدين أكداً ومعين المقدار ومتسقاً غير أنه سین أن كان موجوداً قي مدله. وكان 
الرجوع مقبولاً لآن «الفش كان منظماً لحرمان الدائن الابق»”. ولاحظت الغرفة المدنية 
الأولى في محكمة النقض» في 16 حزيران 1981 أيضاً «آن حكم 10 آب 1978 إذا كان 
قد صفى الدين المحد إليه: فإن هذا الدين كان قد نشأ» فى مبدتهء عن تصرفات جرمية يعرضى 
عن نتائجها الضارة»؛ وأضافت "أن المصرف» إِذ لم تكن هناك معارضة بأن هذه التصرفات 
سابقة لعمل القمةء كان مقبولاً للطعن في هذا العمل بإثبات نية المدين في الإضرار به6. 

وببنت محكمة النقض + بالمرازاة» بالئبة إلى الغير البدعى عله في الدعوى البولائية ؛ 
بدون إبراز التواطو الغشي: إن العمل المطعون فيه لم تكن فيه أي مصلحة للغير: مما يدو 
تماماً أنه لم يكن ثمة هدف بالنسبة إليه سوى التملص من حقرق الدائه. 


(1) انظر بهذا المعني عكم الغرفة الملنية الثالثة في مسكمة التفضء 22 تشرين الثاني 41968 الشرة المديةء 
11ء رقم 484) صفحة 370 السجلة الفصلية للقائون الملنيء 1884ء صفصسة 562, ملاحظة 
۷0A RN‏ - كم غرنة العراتفيء 6 آثار ١41946‏ تصللةن 1948ء صفحة 240. 

(2) حم غرثة المرائفي؛ 5 تشرين الثاني 219239 مستف الاجتهادات الدوري؛ 1 41252 تعليق .8.2 25 
سزيران 1835ء وال الأسبوعي 1935ء صفحة 474 - 12 تشرين الثاني 1872 #هالوط 72ء 1 
صفصحة 78.- 15 شاط 119867: التشرة المدئية؛ آء رقم 266 مغسة 45 حم الفركة المدنية الثالئة؛ 27 
حزيران 1972: الخرة المدنية» 2111 رتم 420: صفحة 305+ المجلة الفصلية للقائرن المدني» 1973؛ 
صفسة 771 ملاحظة [ 1788004 . يسدر الامتشهاد إلا بسكمين ينيان» ني هلء الفرضية بعجرد 
معرفة الشرر المسب للدائن المستقيلي: سكم الغرفة التجاربة؛: 26 سزيراك 1964 (النشرة المدثية؛ ٠5#‏ 
رقم 204: صفحة 185): رسكم النرفة المدئية العالئة 4 نيان 1873 (النشرة السدنبة 11ء رقم 2258 
صفحة 187). أبضاً؛ يتعلق الارل يعمل مجان مما يكفي تريخ السل» أما الثاني فلم يسرر نر بدني 
بخلاف الأسيكام المذكورة مابقاً. 

(43 النثرةالمدنيةه 1 رقم 1212 صفحة 1174 2هال88 1982؛ صفحة 131 من التقريرء ملاحظة 
M.VASŞÊUR‏ „ 

(4) الشرنة المدتبة الأرلى: 15 شاط عفلاو 1967ء عفسة 81 من العرجز - الشرنة العدلية الثالثة, 27 حزيرات 
2 الشرة المدنية؛ لآل رقم 420» صفحة 305. ركللك الغرفة المدنية الثالعة: 4 نيان 1973. 
السكم المذكور سابةاً الذي بين فقط أن الف كان تواطتاً ني الخشء بعد تعريف هنا الشش بأنه مجرد معرقة 
الفرر السب للدائن . 
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ولاحظ حكم الغرفة التجارية في عمحكمة النقض» في 26 آيار 1983" أيفاً «أن 
محكدة الاستثتاف (. . ٠).‏ إذ بينت أن اليد فتععددت الذي كان على علم بالوضم الصعب 
عندما أعطى الهبتين قد أفقر نفه إرادياًء استنتجت أن هذا الإنقار كان عدفه أغش دائتيه 
المستقبلين الذين كان يوجد لمصلحتهم في آونة الأعمال المنازع نِيا هبدأ أكد للدين كان 
يعرفه المدين»: لكي يمتنتج من ذلك #أن محكمة الاسشاف سوّغتء بهذه الحججم وحدهاء 
حكميا تانوناً». «كان غش دائيه المتقبلين' قد جرى بانه صراحة. بيد أن الغرفة التجارية 
أصرت أيفاً على علم المدين بوضعه وتحققت من المبد| الأكيد للدين. إن جعل نية الإضرار 
شرطاً للدعرى البوليانية بالنسبة إلى عمل مجائي منائض لاجنهاد يبدو اليوم مكتباً. ريكون 
ذلك في أي حال في تناققى مع الاجتهاد المستقر الوم للغرفة المدلية الأرلى في محكمة 
النقض 2 . 

إن جميع الأحكام الحديثة للغرفة المدنية الثالئة لا تتطلب بالفعلء حتى في غياب 
أقدمية دين مستحق باللة إلى العمل المطعون فهء يد الإضرار بالدائن» إلا عندما لا يكون 
لدى المدعي أي دإ دين مابق للعمل المطعون له. 

إن الحل مقرل في أول الأمر تجاه الأعمال المجانية مما يمكن أن يبدو تطبيقاً 
للمبادىء الخاصة التي«تسوس» كما سيق أن رأيناء هذه الأعمال. إلا أن الصبغ المتعملة 
عامة , 


وقد طرحت الغرفة المدين الأرلى» في 4 تشرين الثاني 1983 بالشبة إلى الهبةء 
من حيث المبدأ: ١أن‏ الغش الولياني ينتج عن مجرد معرفة العدين بالضرر المسبب لداثنه 
بالعمل 'المنازع فيه بالامتقلال عن تاريخ استسفاق الدين الذي هو أماس الدعرى البوليانية؟. 
ويرتكز هذا الضرر في القضية الراهنة على القيام *بتخفيض (. ٠.٠.‏ إمكانيات الشركة المرسيللية 
للائتمان؛ عن طرين الهبة المنازع فيها (, k..‏ مع العلم العام بالوضع 7( في تحصيل 
البالغ الكيرة التي ستطالب بها شخصيا عند إثغال حساب شركة ۵8ع ه عولؤم]8؟» التي كان 
المدين رئسها ومديرها العام والكفيل . 

وردت الغرفة عينها؛ في 17 كانون الثاني 1984 دعماً يتمسك «بان إقفال الساب 


(1) اللشرة المدئية ۷٣ء‏ رقم 151: صفحة 131 , 

(2) بيت الفرفة التجارية؛ في حكم 6 ثموز 1881 (ميلة قصر العدل. 1982ء ٠1‏ بانرراعاء سفحة 04145 
أيضأ أن المدين لا بسكن أن يكرن لديه عدن آم إلا تهريب المقار عن ملاحقات داكيه مما هر أبعد من 
مجرد معرفة السبب بضرر دات . إلا أن هذا الحكم لم يتشر ني النشرة الرسببة ويذلك هو أقل مدلرلاً على 
أنه سابقة . أنه يتعلى هر أيضاً بهية, 

(3) الثرةالمدنيةء 1. رقم 254 صفصة 228 المجلة الفصللية للقائرن السدني» 84+ فة 719 + 
ESTEE berr la‏ ل 


إ4 إلثرة المدنية؛ 1 رمم 16 عصفسة 14+ DalozSirey‏ 1984« صنحة 437. تسليق PA MALA RIE‏ ؛ 
المجلة الفملة للثانون المذتي؛ 1984ء صفصة 719 ملاسظة MESTE‏ 1 . 
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الجاري الذي يحدد يفيناً دين المدين المكفول لم يحصل إلا بعد الهبة المطعرن فيهاء وأن 
الحكم المطعون فيه الذي لم يتحقق من أن العش كان منظماً سلفاً من أجل الإضرار بالدائن 
المستقبلي حرم قراره من الأساس القائوني بالسبة إلى المادة 1167 من القانون المدني». 
راكتفت بالملاحظة "أنه من غير الضروريء» ليكون بالإمكان ممارسة الدعرى البرليانية» أن 
بكون الدين الذي يطالب به المدعي أكبداً أو مستسقاً في آونة العمل المشوب بالغش» وأنه 
يكفي: : كما أعلنت ذلك بعواب محكمة الدرجة الثائيةء أن يكون مبدأ الدين موجوداً قبل 
إبرام العمل المذكور من قبل المدين!. 

كما حكمت»: في 17 حزيران 1986 ني مدد تغير النظام الزواجي الذي ترائق مع 
هبة مهمة لبنات المدين: بان الغش البولياني يتجم عن مجرد معرفة المدين بالشرر المسبب 
لداتنه بالعمل المنازع فيه بالاستقلال عن تاريخ استحقاق الدبن الذي ينكل أساس الدعري 
الوليانة؟. 

كما أن الغرفة نفيا أحذت» في 13 يسان 1988ء بوضوحء في صدد هبات تجاه 
دين «أكيد في مبدئهة فقط ؛ رإنما غير معين المقدار في آرئة العمل المطعرن فيهء بأن ققاة 
الاستنتاف» بإثبات #معرفة المدين بالضرر الذي سببه للدائن بإثقاره ذمته المالي؛ وصفوا 
#الغش البولياني1. 

رقد حكمت محاكم الاستئتاف في الاتجاه عي 

والحل نفسه مقبول باكشبة إلى أعمال المعارضة مما يتجز إثبات طابعه العام. 

وحكمت الغرنة المدلية الأولى في محكمة النقض؛ في 29 أيار 1985ء في شان 
يم عقارء «بأن الغش البولياني لا يستدعي بالضرورة نة الإضرار» وأنه يتج عن مجرد معرفة 
المدين وشريكه في التعاقد بعوض بالضرر الذي سبه العمل المنازع فيه للدائن». رلاحظت 
«أن الحكم المطعون فيه رد دعرى الجباة الألمان» من جهة أرلى: بحجة أن اليد 
0۷ا۴ حتى ولو لم پکن يجهل أن عليه ضرائب لمصلحة الضرائب الالمانية» لم يد أي 
عيجلة ني التفاوض على بيم العقار الذي لم يكن؛ وهو خافم للعلية العقارية: مريا وهكذا 
لم يبت ينبت الغش» ومن جهة ثانية: بحجة أن شركة 7/101 8)1 تكونت بين اليد واوهاجوم 
وأعيه وشركة nirصTrage‏ التي كان اليد ۴٥ا۴۷‏ رئيسها ومديرها العاع؛ مما هو شير كاب 


(1) ملف الاجتهادات الدرري:؛ 1987 الطبمة .4 1ل 20816: تعليق 1516ة55.513. من المحيح أن. 
الحكم بين مع تضاة الاستتناف إرادة المنين اني رمان دائنه من قم أمامي من ذمته المالية3: ثم بقميف 
البد ععاصنة: آي أن نبة الأضرار تمت البرعنة عليهاة. 

(2) الشرة المذية؛ 1ء رمثم 91 صفحة 1ء 

(3) انظر على سيل المثال حم مسكمة اماف باريس؛ 16 كانون الثاني 1986ء مجلة تعر المدلء 1986؛ 
1 صفحة 210 من الموجر. 

(4) النشرة المدنية؛ ١1‏ رهم 3 صفحة 148+ المسجلة النصلية للقانون المدني» 1988 صفحة ١801‏ 
ملا ظة Defrincis 1586 ١15418571218‏ , الند 33894+ ine‏ 1185 ملاحظة ıJ.-LAUBERT‏ 
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لاعتماد فرضية بمرجبها لم نكن شركة إماءء۷ قد أسها السيد عأام1اة8 إلا بنية الفش 2‏ 
في عرف محكمة النقض «أن محكمة الاسعناف؛ بالسكم على هذا النحو» في حين أنه كان 
عليها نقط الحث عما إذا کان اليد ءاألاها؟هم وشركة إماعء۷ 501 كانا على علم بالضرر 
الناتج بالنسبة إلى مصلحة الضرائب الألمائية عن إبرام بيع 19 تشرين الأول 1976 لم تحط 
حكمها الأساس القائوني؟. 

حتى أن مسكمة النقض» على ما يدر؛ حكيت بأن وصف عمل المعارفة أر العمل 
المجاني لا يؤبه له في هذه العادة. 

وطرحت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض: في 25 شباط 1981 من حيث 
المبدأء بالبة إلى عات أجراها الكفيل» «أن الغش اليوليائي يتح عن مجرد معرفة المدين 
بالضرر الذي سبّبه العمل المنازع فيه لدائته بالاستقلال عن تاريخ استحقاق الدين الذي هر 
أماس الدعرى البولانية؟. وأضافت أن الكفيل 3أجرى الهبتين المنازع فيهما مع علمه بالوضع 
وبيدف تيريهما من ملطان داله؟. 

إن هذا الحكم علفت إلى درجة أن مدعية الطعن ثازعته في الطابع المجاني للأعمال 
المطعون فيها. وأجابت محكمة اللقض على ذلك ابأن محكمة الاستئناف قدرث» بسيادة 
أيفاًء أن Louis Labori#‏ كان متواطعاً في الفش. مم السيدة نسقطئة: وأن غنى الغير 
المتعاقد بالتالي كان ثابتآ» ويس لأسباب الطعن المتعلقة بالطابع المجاني أو العوض للعمل 
الحامل في 29 تمرز 1974 أي مدى». ريمكن الاستنتاج من ذلك أن الحلول الصادرة 
بالسبة إلى الغير المتراطىء (صراحة) وبالنية إلى غش المدين (ضمباً) مطبفة سواء أكان 
العمل المطعون فيه مجائياً أو بعرض . 

1 - لا يبقى تطلب نبة الإضرار بالدائن إلا عندما لا يملك المدعي أي بدأ للدين 
السابن للممل المطعرن فيه. 

سبق أن رأيناء بالسبة إلى محكمة النقض0ء "أله إذا لم يكن للدائين الذين تكرن 
سندائهم لاحفة للأعمال المطعون فيها بأنها غشيةء من حيث المبدأء الصفة لطلب الإيطال؛ 
فإن هذه القاعدة لا يمكن تطبيقها على الحالة التي تكرن فيها الرقائع التي أنشات حق الدائن 
سابقة للعمل المطعرن فيه والتي يكون فيها الغش منظماً لحرمان الدائن التق 201 . 


(1) الشرة السدنية؛ 1 رقم 89 مفحة 57! متك الاستهادات الدوري: 1 +. الطعة .0 ؛ 11 19828. 

(2) غرفة العرائض+ 15 تشرين الثاني 89 المذكورة مابقاً » التي أكدت الرجرع عن الاعثراف بدين أعطاء 
أحد الأشخاص لشتيقته وقد آدين بالتعريض. عن تائح حادث حصل قبل العمل المطعرن فيه. انظر بالمعتى 
عله حم الفرنة المدنية الأولى» 0 كانون الأول 1576ء النشزة المدنية؛ 1ء رقم 412+ صفحة 2321 
بالسبة إلى هبة بفممة التركة لاحقة لحادث طبر ثقع مسزوليته على الزاهب. - غرقة العرائضي ؛ ٠‏ 25 ععزيران 
5:؛ :هلاه الأسبرعي 1935: صنسة 474. تاكيد الرجرع عن تقرغ عن حفرق إرئية حصل ني آونة 
جرت نها مقاضاة فاصلها لإثبات اليرة رالمطل والضرر لفسخ رعد بالرواج ٠‏ التقض المدني» 2 شاط 
Dalloz 02‏ الدرري 52 1) صفسة 49. 
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وذفرت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض. في 7 كائرن الثائي 1882© ٠‏ «بائه ؛ 
إذا كان العمل المطعون فيه يجب» من حيث المبدأء أن يكون لاحقاً لنشوء الدين» فليس 
الأمر كذلك عندما يبرهن على أن الغش كان منظماً من أجل الإضرار بالدائن المستقبلي؟. إن 
الحالة لها مدلرل حاص طالما أن المدين لجأ إلى الهبة المطعوت فيها قبل قليل عن تفجير 
عقار كانت تكنه أسرة أعلن لها عن نيته الي المفاقاة» ثم انتحر. لم يكن في هذه القضية 
آي دين مرجود في آرنة إبرام العمل السشرب بالغش حى ولا مدأ دين . 

وحمت الغرفة المدنية الأولى تفسهاء في 4 أيار 82و باته دما دام قد ثبت أن 
الخش كان قد نظم من أجل الإضرار بدائن مستقبلي فإت إثفال الحساب الجاري الذي يحدد 
دين شركة 0618 لم يتم إلا بعد الهبة المطعون فبها قليل الأهمية». ومعم أن التسويغ هر هتا 
ممام بالتعابير عيتها؛ فقد كان في عله القضبة؛ بضللاف القضية الابعة. امبدذاأ تلدين؟» 
حسب الصيفة التي تعتمدها محكمة النقض الأكثر عمومية لكي تتبعد؛ في ظروف منابهة» 
الاعتراض العائد إلى عدم وجرد أقدمية الدين. فالسالة إذا أأقل مدلرلاً من الابقة, 

2 - تعريف الخش البولياني في حالة امستبدال ثيمة مهلة الإخفاء بمال سهل الحجر. 

كانت نيد حرمان الدائين مطلوية عندما لم يكن العمل المتازع فيه يؤدي إلى إنقاص 
موجودات المدين (أصرله) القابلة للحجزه بدون إثقار حقيقى له . وحكمت محكمة 
التقض» في هذه الفرضيةء بأنه إذا «كان الدائن يحوز الدعرى البوليانية عندما يكون للتشرغ . 
مع أنه جرى بثمن طبيعي » مقعول إفلات مال من الملاحقات باستدال مال آخر به سهل 
الإخفاءه وذلك «لأن العمل تم إنجازه بهدف الإضرار بالدائن؟. ويدر أن هذا الهدف يشكل 
شرطاً لهذا التوسيع لمجال دعوى الإبطال. 

والاجتهادء بالموازاة» بالنسبة إلى الغير المدعى عليه في الدعوى البوليانية؛ يبين 
التواطؤ الغشي”© . 

إن الحكم المذكور مابقاً رالصادر عن القرفة المدئية الأولى في محكمة النقض؛ في 


(1) النشرة المدنية» 1: رقم 4ء صفصة 4. 

(2) النثرة المدنية» 1: رمم 01868 مفحة 139. 

(3؟ انظر بهذا المعني 8^48 F< CF4‏ اه H.-L. J MAZEAUD‏ المرسم عيته؛ الجرّء [5: المسجلد الأول» الطبعة 
الثامنةء تأليفا 5شظخةة5.)3! رقم 994: سفسة 1978, 

(4) حكم الشرفة المدلية الأرلى في مسكمة النثفى؛ 18 لاط 1971 8051182 11872 صفسة 153 تعلين 
0055111 شظ. - 21 رين الثاني 1987ء ەلو 01988 ١317 aa‏ تعشيق - LAMBERT‏ 
 . ۴۲۷۳٤‏ حك الغرلة التجارية لي مسكمة التقض» 19 نيان 41872 النشرة المدنية؛ 19: رفم ۴12؛ 
صفحة 113 حكم الغرفة المدية الثالئة؛ 28 تشربن الثاني 1973 التثرة المدئية؛ 111: رتم 8168ء صفحة 
440 

(5) انظر حكم العرفة التجارية ني مسكمة النثضص.؛ 19 نيان 1972ء النشرة المدنية ٠‏ 1۴ء رقم 112 صفسة 
3 _ حم الغرفة السدنية الثالئة 28 تشرين الثاني 1873: النثرة المدنية» 111 رقم 606 سفحة 440. 
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7 تشرين الأول 1979 يطرح مدا أن مجرد معرفة الضرر المسيب للدائن كاب بالنبة 
إلى ال المنازع فيه ولا ريب تجاء الهدف المتابم کہا سبق أن رأيناء وغير منازع فيه عندما 

يتم مقابل ثمن غير كاف. فهدا الميدآ طبقه إذاً هذا الحكم في فرضية حرّل فها المدين عن 
طرق البيع مالا عقارياً سهل الحجز إلى ميلغ من العملة يسهل إخفاز.. 

وقد قلت الغرفة المدئية الأولى في محكمة النقض نفهاء في 21 تموز 7 
ممارسة الدعوى البولانية د تقديم عقار لمدين مصرف إلى شركة مدئية عقارية؛ مما يشكل + 
حسب ثقاة الأساس» إفقاراً لذمته الماية. وني الراقع كان ثمة تحويل للذمة المالية؛ ليس 
في صالح الدائن ؛ أكثر مما هو إفقار له. وأضافت مسكمة النقض "أن مسكمة الامتناف» 
بالأخذ بأن اليد اسفدعالف لم يرغ باي ذمة مالية عقارية أخري تتيح له مواجهة المطلريات 
(الخصوم) إلا بصفته مديراً ولم يكن من الممكن أن يجهل ذلك وأنهء بالتقديم الذي فام به 
للشركة أراد تهريب القعار المشترك من ملاحقاث الدائئين» تككون قد وصفت الغشش», أ 
الصياغات هنا أقل تميراً من صياغات الحكم السابق. فقد جرى التحقن من إرادة تهريب 
العقار من الملاحقات» مما يمكن فهمه بعدم كفاية التحقق الوحيد الذي قامت به محكمة 
القض في هذا الحكم من ععرفة الضرر السب للداتن وبالاقتراب عن إرادة حرمان الدائتين» 
وبعبارة أخرى من نية الإضرار. 

ولاحظت محكمة استكناف باريس» في 21 تشرين الثاني 1988 بعد أن تحققت من 

يم عقار يخفي مالاً سهل الحجر مقايل عملة يسهل إخفازماء أن هذا اليع الحاصل في 

حين أن؟ المدين الم يكن يجهل وضع شركة #اطفة الدولية التي كان مديرها وكانت له إمكاتية 
الاستعلام عن التعهدات من آي نوع كانت لهذء الشركة بالنسبة إلى المصرف» يشكل بلا 
جدال تنظيم عسره الخاص». وأضافت أن العمل المجِرّم «بكونه بعوض» من المئاسب 
البحث عما إذا كان مكتسب الملكية الذي وجيت الدعوى فده أيفاً قد شارك في غش 
البائعين1. وتحققت في هذا الصدد عن أن مكتسب الملكية اليس ابن الباتعين وحسبء وإنما 
(...) كان يمارس متذ عام 1977 وظائف مدير في الشركة + وبغفل هذه الظروف والطايع 
العائلي للشركة لم يكن من الممكن أن يجهل مدى ديون الشركة رالمعوبات المالية التي 
تواجه والديه؛ وعكدا تمت البرهنة على التواطو الغشي الموجود بين الزوجين 33516 )ءاه 
والزوجين عاطقة عنرآ-موع1 لتنظيم عسرهمة. واستتجت من ذلك أن اتراطو متب الملكة 
ايت عدا 


3 المنصر القصدي لغش البولياني في المدفوهات. 
سبق أن رأينا أن المدنوعات» بسبب طابعها الإلزامي: لم تكن تفسح في المجال ميدئياً 





(4 انظر الرتم 488 الابى, 
([2) الشر: المدية» 1ء رقم 1 فة 159. 
pelle Aches (3)‏ معاء 24 يان 41989 صفصة 13. تملين .P.BûUTEILLÊR‏ 
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لممارسة الدعرى البوليانية. ويكفي أن يكون الدين مستحفأ ليكون دنعه لا يمكن أن يتازع فيه 
عادة الداتئون الأخروك. 

ولس الأمر حلاف ذلك إلا أن يكون الدقع قد تم بهدف حرمان الدائئين الآخرين . 

رهكذا أصدرث الغرفة المدلية ني محكمة النقض في 3 آذار 8869ء في هذا 
الشأن؛ حكم نقض ذلك بان الوقائع التي ينها تضاة الأساس لم تكن تسمح برصف غش 
المدين . فالمدنوعات ونكوين التامينات بالتسبة إلى الفرر المسبب لبعض الدائئين لممارسة 
حقرتهم المشروعة والحفاظ عليها لم تكن بالنسية إلى محكمة النقض؛ في غياب نة الإضرار 
ورغما عن معرفة عر المدين والضرر المبب للدائئين الآخرين: لم تكن مقبولة. 

كما أن الغرفة المدنية نفسها طرحت في حكم صدر في 7 تموز 1896 من حيث 
المبداً «أن المدفوعات بين غير التجار التي قام بها مدين لدائنه من الفروري لكي تكون قابلة 
للإبطال اعمادا إلى المادة 1167 من القانرن المدني أن يككون بين الفريقين تراطؤ بهدف 
التسبب بضرر غير مشررع للداثنين الآخرين؟. 

كما حكمت الغرفة نفسها أيفاً في حكم 17 تموز 1945 » بعد أن امتعادت حرياً 
صيغة قرارها السابق في 7 ثموز 1898؛ بنقض في تعابير وشروط مماثلة سبق أن فمنتها 
حكمها في اللقض في 3 أذار 1869. 

وقد لرحظ أن التسفظ الذي أررده الاجتهاد بانسبة إلى الدعوى البولانة في مادة الدفم 
لا يمن أن يكون له تطيق عملي إلا في النادر. فالتواطؤ الغشي المطلوب في هذه الحالة لن 
بكرن مفهوماً ذلك بأن الدائن يتلقى دائماً ما يتوجب له لمصلسته الخاصة ولس بهدف حرمان 
الدائنين الآرين. ولن يكرن الأمر لحلاف ذلك إلا أن يكون العدين قد دنم للدائن لاجَلى أو 
لدائن وهمي؛ بيد أن الأمر في هذه السالة الأخيرة يتعلق بالصورية وليس بالغش البرليانى. 

لا شك في أن الملاحظة محيحة عندما يتملق الأمر بدفع ني المعنى الحصري. 
وبالمقابل يكون الغش ممكناً بلا جدال في الإيفاء بعوضس”/ . غير أن الإيغاء يبقى صحيحاً إذا 





Deo: )1(‏ فقء 1 صنصة 200, 

,518 صنحة‎ 41 496 Delo )2( 

(3) مجلة تصر العدلء 1945: 2ء صفسة 143؛ رفصا 1948ء 1ء صفصة 14, وكذلك سكم الغرفة المدية 
الأولى ني عة اللشض: 3 شباط 1978 النشرة المدلبةه 1: رقم 46ء سفصة 39؛ حيث جرت ممائلة 
دفم الهدايا من قبل زوج إلى عشيقته عن طريل شيكات على ياض أعطته إياها زوجت بالتبرعات التي لم يكن 
نها سوي انعط تسطيق1. 

(4) انظر ۴.1005301۸۴ المجلة الفنصلية للقانون المدني؛ 21970 مفسة 350: التعلين على سكم 
المسكمة البدائية في لبون 12 حزيران 1989 #ماله 1970ء العفحة 6 من المرجز. 

(5) انظر سكم الغرفة التجارية في محكمة البقضء أول حزيران 1980؛ الشرة المدنيةٌ؛ 101ا رقم 212» صغحة 
5 _ شرفة العراتفي» 8 أيار 19810؛ حلع 1910. 1+ سنسة 482 3 آيار 892 ك ملاو 1894 
1 فة  ,202‏ 18 شاط 28 ı41 +78 Dalz‏ صغسة 291.. 28 نثرين الثاني EEE‏ 
١١ 62‏ منسة 318, ركذلك سكم الشرفة المدنية الأولى في عة التقفى» 18 كائرن الثاني د 
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تصرف الفريفان بحسن نية وإذا كان الفارق بين تقويم الأمواك والثمن٠المتفق‏ عله غير كاب 
لإظهار الغش". والغش عينه ممكن آيضاً في شأن الدفع الجاري من طريق التفويفي”©. 
ويبدو القائون التجاري أشد فسوة. على أن حلوله ليست مختلفة بشكل أساسي عن 
الحلرل التي اعتمدها الاجتهاد في القانون المدني» مم التحفظ؛ منذ إصلاح عام 1985 بان 
العقوبة المسكرم بها لم تعد لاحجية العمل تجاه مجموعة الدائنين (المادتان 28 ر 31 
القديمتان؟» وإئما بطلانهء سما يفرتهما عن الدعرى الولائية. 
وتتضي المادة 107: 3و 4: من قانون 25 كائون الثاني 1985 بالبطلان الحكمي أي 
دفع ديون غير مستحقة أو ديون مستحقة جرت؛ بعد تاريخ الترقف عن الدفعء بغير #نمط الدقع 
المقبرل ني علاقات الأعمال». يضاف إلى ذلك أن المادة 108 تقضي بالبطلان الاختياري 
بالنبة إلى المدترعات الأخرى المستحقة إذا كان المتلقي على علم بحالة التوتف عن الدفع . 
والماواة العبدئية في التقويم القضائي التي يجب أن تسود بين الدائين تجبز البطلان 
الاختياري للدفع النظامي لدين متحق. وبالمقابل لا تُقبل الدعرى اليوليانية ني هذه الحالة 
إل في الفرضية الصعية الفهم حيث تجري المدنوعات بهدف حرمان الدالتين الآخرين. 
وعندما لا يكون الدين مستحقاً أو يكرن الدنم ند جرى بوسائل «غير سويّة» يمكن أن 
تمارس ألدعرى البولياتيةء في حين أن القانرن التجاري؛ الأكثر مراعاة للمساواة بين 
الدائنين: ينص على بطلان حكمي يعاقب هذه الأعمال المشتبه بها أكثر من غيرها في 
صلاقات الأعمال30 , 


4 خلاصات حول العنصر القصدي للغش البوليائي. 

لم تعد؛ في النهاية؛ نية حرمات الدائنين» بشلاف مجرد معرفة ضررهمء مفروضة إلا 
ندرا تمارس الدعوى البوليانية ضد دفع منتظم لدين مدني متحن أو بموجب دين لم يكن 
موجوداً حتى في مبدئه في آرئة العمل المطعون فيي . 

ونجرد معرفة الضرر الذي يصيب الدائئين هو على العكن غير كافي دائماً عندما يكرن 





> 1977 النشرة السلنية؛ 1 رقم 34ء صفحة 25, الذي يعثبر أنه يكف إثيات معرفة المستفيد من الإيفاء 
النش المرتكي للإضرار بالنالتين الآخرين ‏ 

(1) انظر سكم غرئة العراتفي: 11 أيار 5م 2دالهنا 68 1 صفحة 456؛ إفافة إلى سكم غرفة العرائطنء 
18 تان 41889 #دللو 90: 1 فة 260. _ 22 كالرن الأرل 41880 عمالوظ 81ء 1ء مصفحة 
156 


[2) انظر عتم غرئة العرائض › 4 شاط [194؛ مسف الاجتيادات اللرريء 41942 11. 1918ء تعليل 
E.BECYUÊ‏ . 

23 اتظر La natures juridique du paiement‏ ,ك1 شر فت إل اطروحة ني باريس » ستشوررات .01 L.6,‏ 
11 مقدمة [AR BONNIER‏ صفحة 4287 رقم 200, 

(4) علي أن مسكمة اتناف تولرز تبلتء في حكمها الصادر في 20 حزيران 1986 ملاة (1988: صفحة 
0 تعلبق «{EBLANCQUEEL‏ أن نيام المدين بزيادة مطلرباته (غصرمه) يمكن اعبارها غشية وتسويخ 
دعريى الإبطال إذا كان المدين قد تصرك بهدف الإضسرار بدالته , 


ا 


العمل المجرّم مجاتاً. وهذا هو الحل اليوم؛ وبصورة أكدة؛ في القانون العام في صدد 
الأعمال بعوض . 

والحل مهل التويع في ما بخص بالتبرعات. فقد نظر إليها القانرئيون دائماً'بحذر إذ 
يرون في إظهارات الكرم هله شيا غير نألوف”” , رلانواع الكتمان هذه قرة شخاصة عتدها 
يكرن الواهب معسرا. ومن النادر تبول تقديم هدايا بمال ذائنيه. ولا يمكن نعل ذمة مالية 
سبق أن جرى التصرف بها في الواقع. ونقهم في هذه الظروف» بالنسبة إلى الأعمال 
المجانية؛ أن مجرد معرفة الضرر المسبب للدائين هر كافي. وتقود الأسباب عينها إلى عدم 
تطلب تواطو الغير المتفيد. 

علي أنه يمكن أن يضاف أن العمل المجائي نفلاً عن ذلك يتجارب بوضوح حاص ممع 
الشرط التقليدي لإنقار المدين. ويتعارض بذلك مع الفرضيات التي كانت فيها إرادة حرمان 
الدائين مطلوية لمدة طويلة. رعند وجود مجرد استبدال مال مهل الإخفاء بمال يهل حجزه؛ 
لن يكون هناك إنقار للمدين مع أن ضرر المديين أكيد. والأمر على هذا النحو عندما يتعلق 
الأمر بدفع دين متحق. وعمل الإدارة في هاتين الفرضيئين في غياب إفقار المدين البعر: 
الذي يمكن القيام به بحرية تامة لا يمكن اعتباره مخطثاً إلا بسيب هدفه في حرمان الدائنين . 

كما أن رقابة ذمة المدين المالية؛ عندما يكرن العمل المطعون فيه سابقاً للدين الذي 
يسرّغْ دعوى الإبطال؛ لا يمكن أن يُقبل أر أن يؤدي إلى الرجوع عن العمل إلا أن بكرن 
هدف هذا العمل حرمان الدائنين المستقبليين . 

وفي النهاية؛ ومن أجل تقدير الاجتهاد الحالي؛ جب على ما يبدو أن تطلق من المبد! 
الذي يحتفظ يمقتضاء المدين بحرية التصرف بذمته العالية. ولا يمكن آن تكرن الأعسال 
القانونية التي ينوم بها في هذه الإدارة منازعاً فيها إلا أن يكون من الممكن اعتبارها خاطئة . 
وهذا الوصف مقبول بهولة بمجرد تحقق موضوعي من أن المدين أنقر نفسه إرادياً في حين 
أنه كان يعلم آنه لس بإمكانه إيقاء تعهداته . إن الخطأ بديهي عندما تسل الأمر بعمل مجاني . 
ويبقى هذا الخطا يفيناً في الفرضيات جميعاً حيث يزدي العمل إلى إفقار المدين المعسر . 

ومن الطبيعي عدم الذهاب أبعد من ذلك من درن الأصطدام مباشرة بالمدإ الذي 
بمقتضاء يحتفظ المدين بحرية التصرف بذمته المالية. 

بيد أنه يمكن» عندما يكون العمل المعني» مع كونه صحيحاً موضرعياً» عندما لا يُفقر 
العدين المعسر: ويكون قد تم من قبل هذا الندين بهدف حرمان دائثيهء الخد بخطز هذا 
المدين الذي ليس من الممكن أن تكرن لإدارته الحرة شرعاً تصدية كهذه. 





(1) انظر بعررة خاصة المادة 40 مكرر من قائرن 27 كانون الآرل 1873: الس #قائرن عتازمةء التي تحظر 
السمم بصفة مجاتية للمستهلكين . 

(2» أم كذلك عندما يكرن ثمة نجرد زيادة في المطلريات . - انظر حكم محكمة امتتاف قروز 0 ريراك 
5 اللمذكور مابقاً؛ الذي يقل ني هذه العالة دعرى الايطال إذا كات المدين تد عمل للزإغرار بالذائن , 
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ويمكن في هذه الفرفية محاولة الكلام على التعف في استعمال الحى في إدارة الذمة 
المالية. وليس في الواقع مفهرما التعسف في استعمال الحق والفش مشتلفين بشكل أساسي 
ويتجاوبات مع اعتمام مشترك. على أن مجاليهدا مختلفان» لان التعف في استممال الح 
يعاقب التعسف في استخدام امثيازات محددة: في حين أن الفش» وعلى رجه الخصوص 
الغش البرلياني؛ يتهدف ممارسة حرية القيام بأعمال قانونية وبشكل أوسع إدارة الذمة 
المالة“. وبخطىء المدين أيضاً عندما ينظم عسره من أجل حرمان دائنيه المستقبليين. وهنا 
كذلك أدار ذمته المالية بتكل غير صحيح بالطيع, 

وخطا المدين أخيرا الذي يرغ دعوى الإبطال يمكن استنتاجه طبيعياً من المعرفة 
المرضوعية بإفقار كان عليه الامتناع عنه طالما أنه كان على علم بعسره. أما الفير فينبغي أن 
يكفي » بالمرازاة: أن يكون على علم بهذا الرضع ‏ ولا أهمية تذكر لأن يكون قد تايم فائدته 
الشخصية؛ كما هي الاحيان» بدون العي إلى حرمان الدائين . 

ولا يجد المدين: فى غياب إنقاره؛ إدارته لذمته المالية مطعوناً قيها إلا أن يكون قد 
تصرف بهدف حرمان دائنيه. والأمر على هذا النسو عنما يتم العمل قبل نشوء الدين الذي 
بشكل أساس دعوى الإبطال: ذلك بأنه يكفي عندئفٍ أن يكوت الدين موجوداً في مبدثه للسماح 
بالدعرى البولانية. 

وقد اقترح السيد لاه امتا حل تسوية في هذه الفرضات المختلقة. وحسب رآيةه 
اعلي المدين المقتتع بأنه تصرف ممع عليه يانه أضرٌ يداثنه أن يتمكن من مواجية دعوى 
الإبطال برسيلة دفاع مستخرجة من الدافع المشروع الذي حمله على مبادرته. وريما تكون ني 
ذلك مناسبة إيجاد تفريق كرسه الاجتياد يدر كما رأى اليد ناوا سیا . 

ولم تکن؛ حى عام 1979: ية حرمان الدائنين: يشلاف هجرد معرفة ضررهم) 
مشروضة بصررة ثابئة إلا في ثلاث حالات خاصة: استبدال قيمة مهلة الإخفاء بمال يسهل 
علو دقع منتظم لدين مدين متسصحمى؛ الطعن في عمل سابى لدين من مارس الدعرىي 
البوليانية”” . 

إن قصدية العمل تيح إذاً تأكيد تدخل الدائين في إدارة الذمة المالية. وجعل الأعمال 
التي يجب أن تكون بمنجى من أي اعتراض غير محتج بها تجاههم. ومن المسموح به اعبار 
أن المدين الذي يعرف الضرر الذي يبه لدائئه كالت لديه فى الوئت عينه نية الإضرار به 
وحرمانه به الضمان الذي اعتمد عليه. رعذه الملاخظة يمكن أن تكفي فير التطرر الحديث 


4 


للاجتهاد حتى لحريفه. بيد أنه ينبغي أن لا يمنع التهديد بالدعوى البرليائية المنظور إلها ' 





(1) انظر السدخل العام؛ رقم 701 ررقم 727. 
(2) تعليق على حتلم محكسة استنناف پر؛ 3881: مصنف الاجتيادات الدرري؛ 1982, الطبعة .© 11 
9 . 


3( عممعاللاهم غندهة هاء 1311551121 الأطررحة المذكررة سابقاً. عفحة 569 ويا يليها. 
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بشكل واسع جداً الإنراد من إثباث وقعهم بفضل تقديم العملة الجديدة التي تم الحصول 
عليها بيع المرجودات العقارية''". يقتضي إذاً أن تترك لهم إمكائية إثيات أن العمل المطعرت 
فيهء وهو ليس عمل إثقار يحصر المعتى؛ كانت له غاية مشروعة ولم يكن هدفه حرمات 
الذاثنين . 

أما الغير فيبدر؛ بالموازاة: ينغي أن يكون قد انضم إلى هذا الهدف. وليس من 
الضروري من أجل ذلك أن يكون له الهدف عينه: إذ يكني أن بكرن على علم بالهدف الذي 
يسعى إليه المدين وأن يكون ند أسهم فيه رأن يكون الطرف الآخر في الالتزام. 


الفقرة 2 مفاعيل الدعوى البولياتية (او آثارها) 


5 تهدف الدموى البرلانبة إلى التمويض عن الضرر الذي أصاب الدالن بفعل 
العسل الغشي . 

يرتكر التعويفى الأكثر ملاءمة على مسو نتائج هذا العمل. بيد أنه ليس من الضروري 
تقويض العمل بالنبة إلى الجميع. يكني أن يكون غير قابل للاحتجاح به في رجه الدائن» 
حت في التدبير الضروري الرحيد للتعويض عن الشرر. للدعوى البوليانية إذاء المحددة 
بالتعويفى عن ضرر الدائن؛ مفعول نبي. 

[-التعويض عن ضرر الدلئن 

6 ۔ متحذهد شكل التعويض ونطاقه وحقوى الدالن المدعي تجاه دالني الغير 
مكتلب العلكية. 
| شكل التعويض ` 

97 _ المفعول الطبيعي للدعوى البوليانية هو لاحجية العمل الغشي اتجاه الدائن 
المدعي. وليس بإمكان هذا الدائن ؛ استنااً : سرى الحصول على التعويضص. 
1) لاحجية العمل النشي 

8 - تهدف اللأحصية إلى التمويض عن الضرر الذي يبه العمل الغشي للدائن. 

أعلنت الغرنة المدنية الأولى في محكمة النقضء ني 3 كانون الأول 2211985 لصريغ 
(1) 1.31185312) تمليق على حم الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة التقفى» 17 تشرين الأرل.1978) مصنف 

الاستهادات الدرري: 1 الطبعة .7 II‏ 9627 1. 
(2) النشرة السدنية؛ 1 رتم 4م فعا 3017+ المجلة الفملة لثقائرن المدني؛ 1888 صفصة 4801 رقم 


8 ملاحظة 1134851818 انظر بالمعتى عينه حكم الغرنة المدنية الأولى في مسكمة اللقض: أرل تعوز 
5 الخرة المدنية؛ 41 ركم 213 صفحة 181, 
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نقفى لانتهاك المادة 1167ء في شكل ببدا «أنه ينتج عن هذا النص أن العمل المعترف أنه 
غشي لا يبطل إلا لمصلحة الدائن وبمقدار هذه المصلحة؛ ويبقى لصالح الشريك في التماقد 
بالنبة إلى كل ما يتجاوز مصلحة الدائن». ولاحظت أن الحكم المطعرن فيه؛ بعد أن تسقق 
من أن التنازل عن حش شائم في 18 آذار 1875 جري فشا للإضرار باليد عممقتناو0. 
الدائن» حكم ببطلانه». واستنتجت من ذلك 'أن محكمة الاستثناف؛ بالحسكم على هذا 
النحوء بدلاً من تقرير أن هذا التنازل لا يحثج به في وجه السيد #٥«دعده‏ نقطء طبقت 
النص المعني بشكل مغلوط». 

إن التعريض عن ضرر الدائن يجب أن يكون كاملا . 

وحكمت الشرفة المذنية الأرلى في محكمة النقض» في 10 آيار 1984:": 'ابأن 
موضرع ممارسة الدعوى البوليانية ذاته هو الرجرع عن العمل المطعون فيه بكونه اعتداء على 
حقرق الدائن: ولاسيما على حقه في الرهن العام على أمرال مدينهة. واستنتجت من ذلك 
أن قضاة الدرجة الثانية: إذ قدروا أن إرساء مزايدة المالء الذي كان المصرف دائن الرهن 
العقاري قد حجزه؛ على الفيرء وضع عقبة أمام متابعة دعوى الرجوع عن إيجار الحكر 
الحكمي الذي التزم بهء ما دام أنه بذلك منم عودة المال إلى ذمة المدين المالية؛ لم ينتهكرا 
العادة 1167 من القانون المدني». 

واللأحجية؛ بالمقابل» محدوة بهذا التعريض. وينجم عن ذلك أن العمل لا يتم 
الرجرع عنه إلا مقابل المبلغ الضروري للدقع للدائن , 


9 . اللأحجية لها مفعرل رجعي . 


تعاد الأموال التي حرجت فنا من ذمة المدين المالة إليها ويفترض أنها لم تخرج منها 
على الإطلاق . فبإمكات الدائن إذاً حجزها؟. يضاف إلى ذلك أن الرهونات العغارية القفائية 
التي يتخذها الدائن لاجقا للتصرف بالمال يسري مفعولها اعنباراً من تسجيلها"* . 





(1) النشرة المدنبة) آء رقم 150. صفحة 127. 

)02 انظر حم محكمة استئناف باريس» 24 تمرز 1828: عواله0 الامبرعي 41928 صفحة 564 حكم 
عة استنتاف ليرت 7 شباط 1893, عدلل340: ١2‏ صفصة 490 &)8.51۸۴؛ المرجع عيئه؛ 
الجزء 1771ء الطبعة «qi‏ تأليف (H.ROLAND ¢1 L.80¥8R‏ رقم 613 صفحة 348 GMAKTY,‏ 
Ph. 1851‏ اه NAUD‏ .۴ المرجع عبندء الجرء 11ء الطبعة الثائية؛ رقم 184» صفصسة 188 
وع فة 9 - - 1515 0.812 ۴1A NOL rt‏ السرجع عيئه؛ الجزء 711: الطبعة الثانية؛ تاليف 
TR ADOUANT‏ صفسة 293 رفم $62 _ ChH.AUERY et Ch. AAU‏ ,„ المرجم ميته الجرء 1۷ء 
السرم عيئهء الصرء ۷ل القشرة 1313 اللصي راتعليق 85 

(3) النفض المدنيء 7 أيار 4 الله الدرري 94: 1: صفصة 505 حكم محكية اماف پر» 17“ 
كائرن الأول 1890 #مالوط الدوري 82ء 2ء سنسة 18, 

4 غرفة العرائفي» 11 تشرين الثاني 1878 ملاو الدرري 10 1ء فة 323 _ مسكبة استثئاف بررج؛ 
4 آذار 4895 عمللهط الدرري 2936 2ء مضسة 8. 
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غير أن الحقوق العيية التي يعطيها الغير الذي تصرف بالمال أو رهنه تبقى إلا أن يتم 
إليات غش حائز هذا الحن على الأقل إذا اكتب الملكة بعرض ”". 

وذكّرت الغرفة المدنية الثاللة في محكمة اللقض» في 25 كائرن الثاني 2201983 «بأن 
الدعوى البرليانية؛ التي لها طابم شخصي» ا يمن أن تطال إلا فاعل القش شرا 
واستلتجت من ذلك أن شركة 08358 داثة الرهن العقاري تجاء شركة 8510150 يجب أن تعبر 
المكتسبة الثائية للملكية للأمرال المرهونةء وأن الدعرى البولائية لا يمكن أن ت تمتد مفاعيلها 
إلى شركة 0688 إلا أن تكرن هذه الشركةء كما شركة 516180: شريكة في الغش1. 

كما حكمت في 9 آذار 01994 استناداً إلى الميدز ذاتهء بأن لاحجية العمل الغشي 
لا يمكن أن تمتد إلى الدائن المتمع بامتياز من مكنسب ملكية المال مباشرة» بالنظر إلى 
الموسسة المصرفبة التي أعطته القرضي؛ ذلك بأن هذا القرض لم يسترد. 

وهكذا نرى أن الدعرى البوليانية يت دعرى بطلان تجعل تقل الحثوق المينية بلا 
فعالية في أي فرضية كانت" . إنها عقربة الفش هما يعطبها خاصتها. 

واللأحجية عقب ممارسة الدعرى البولياتية تفترق هنا عن اللأحجية الناجمة عن 
الإجراءاته الجماعية التي بسوسها قانون 13 تموز 1967. ولها نعاليتها بصورة آلية ولا 
تتوقف على الغش الذي يرتكيه المدين أو أصحاب الحقوق بالنسبة إليه» رلاميما مكتسب 
الملكية الثاني. وهكذا حكمت الغرقة التجارية في محكمة النقضء في 17 كانون الأول 
65“ بان السيدة عندنتصوم: عقب اللأحجية تجاه مجموع الهبات الي استمادت منهاء 
لم تتمكن من أن تنقل إلى .5.00.1 أي حق يحتج به تجاه هذا المجموع؛. وفارق النظام واضح 
البرم بحيث أن قانون 25 كانون الثاني 1985 المتعلق بإصلاح الإجراءات الجماعية عاقب 





(1) انظر بالنبة إلى رهن عقاري: مسكمة امكناف اوليان. 10 شاط 1876 :تدلاه2 الدرري 477 ٠2‏ فة 
3- مس اناف لوج : 16 أيار 01938 1841 8.2 سفصة 138. 

(2) النشرةالمدنيف الآ رن 25 صفحة 18! مجلة قمر العدل؛ 41883 2؛ صفحة 405 تسليقل 
1081-7578 ف ؛ المجلة النعلة للقائرن المدني» 1984 صفحة 720 ملاحظة 48518۴ .[. 9 آقار 
74 مسف الابجحيانات الدرري؛ 1994ء الطبعة .43 1۷ء 1225. انظر يهذا المعنى النقفي المدني» 
5 تخرين الأرل 1893 ملافا الدوري 494 1» مفحة 34. مسككمة امتنتافه بأريىء 10 آب 1888 
2 الدرري 988: 2, مفسة 485, 

(3) مصتف الاجحيادات الدرريق؛ 31984 الطبعة .0ء 11 1225. 

ز4) الظر الرقم 460 السابق. ركذلك: سكم الغرفة السدنية الال في مسكلمة النقش » 4 أبار 1973 الللرة 
المدنية؛ [11؛ رتم 1 صفصة 4225 الذي أظير نزاعاً له مفعول رجسي في حالة ملفتة. كان قد پم عقار 
لقاء ثمن مقابل دحل عمري. ثم باع الشاري هذا العقار لمكب ملكية ثان,. ربعد قليل أعلنت شركة كشيلة 
دين الشاري عن هذا النازل غير القابل للاستساج به على أماس التعرض البولبائية وسمح لها تجبل رهن 
مقاري على العقار. بيد بيد أن الشاري الثاني لم ينطع الدخل العمري المترجب للمائك اللأصلي» ۽ تحمل هذا 
الأخير على تطببق بعد الإيفاء الرارد في اليم الأول . وأخذت الغرفة المدئية الثالئة في مسكمة التقفى بان 
المتعرل الرجعي لهذا الإلفاء يقط جيم السترق التي اها الشركة الكفيلة لاسقاً , 

Ballo )5(‏ 1888: سنصة 4101 تميق خ5102133313, 
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بالطلان الاعمال التي تتم في الفترة المشسوهة. 
2) دنع التعوبض 

0. يمكن أن بفرض القير هذا الدقع أو الظروف. 

بما أن اللأحجة محدودة بما هر فروري للتعريقنى عن ضرر الدائن. فبإمكان الغير 
الاحتفاظ بالمال المتصرف به شرط إرضاء الدائن» ولا يستطيع هذا الدائن رفض الدفع .٠‏ 

وعندما يكون إرجاع المال إلى ذمة المدين المالية مستحيلاً لانه تلف بخط مكتسب 
الملكيةء أو لانه جرى اكتاب الملكية من مشتر ثا عن حن نيةء بإمكان الدائن مطالبة 
الغير مكتب الملكية باتعويضي النقدي عن ضرره. 
ب - نطاق التعويضص. 

1 بتوقف هذا النطاق أولاً على حمسن نية الغير. 

رحسن الية هذا لا يمكن أن يكوت موجرداً إلآ في حالة اكتساب السلكية مجاناء ذلك 
بأن الدعوى البولانية تتعذر ممارستها بفعالية فد مكب الملكية يعرضص عن حن ئية. 

ولا يلزم الغير حسن النية إل بمقدار إثرائه كما بقي في آونة ممارسة الدعرى. وهو 
يحغظ بالعمار والفوائد المتوفاة وله الحق باسترداد تفقائه كاملة. راذا باع الشيء فلا يتوجب 
عليه إلا رد الثمن الذي تلقاء2 . 

وبالمقابل يلزم مكتب الملكية السيىء النية برد الثعار والفوائد المستوفاة. ويسأل عن 
فقدان الشيء ولو كان ذلك بسبب حدث نجائي. وإذا باع المال فعليه رد ثمنه أو القيمة 
الصالية إذا كانت تفوق إلى ° 


ERRÊ, Ph. 51841188 e 71801018112 1‏ ۴.۳ المرجم ينه الطبعة الشامسة» رقم 1086: صفحة 822 
ACK‏ السرجع عينه» الجزء 111 الطعة «ml!‏ تأليف «H.ROLAFND ¢ L.8©YER‏ رتم 614« 
صنسة 347 _ REF e BOULANGER‏ السرجم عينهء الجزء 1ل صفحة 535 رقم 1428 . 
ANO e1 0.157‏ ۴ء المرجم صيته ا الجزء ¥١٣‏ الطبعة الثائية؛ تأيف 8۸001041 1 صفحة 
4 رقم 2863 ا Cb.‏ ات RY‏ .اء المرجم عينهء الجزء 1۷ء الفقرة 2313 الل رالتملقان 7 
ر 44 مككرر. وعلى عمس ذلك غرفة العرالفس؛ 25 تشرين الأول 1937ء مجلة تمر العئلء 1827 2ء 
صقصة 893 

Fh. 51141851: e Y.LEQUETTE (2)‏ ,2.3188388: المرجم هينه» الطبعة الخامة» رقم 21088 صفحة 821 
وصفصحة 58518703822 ٠.‏ المرجع عينهء الجزء [111: الطبعة الثالقةء تاليف > “11.801 
nin «812 pi ıL.BOYER‏ 346 ه1851 MARTY, P.RAYNAUD gt Ph.‏ المرجم عبن 
الجزء 11ء الطبعة الانيا رقم 4 فة 189 _ PLANICL et G, RIPEFT‏ ال المرجع عينه: الصرء 
71 الطعة الثانية » تألِف ,RADOUANT‏ مقط 294 رقم #82, 

(3) الظر بهذا المعنى كم الغرنة المدئية الأولى: 19 نان 1867ء 1 مجلة قمر السدل» 1987 صفحة 
2ء بالنة إلى موهوب له شريك في غش المدين وتنازلك» فضلاً من ذلك: «للغير عن ملك للتملص من 
السا قات . 
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بيد أن بإمكان الغير السيىء النية أن يتطلب أن تؤخذ في الحسان القيعة التي قدمها 
مقابل المال» شرط أن تكرن ما تزال مرجودة في ذمة المدين المالية أو كانت تفيد دائنيه 
فقنقص هكذ' من مطلوباته. وإلا فإن الرجوع عن العمل الغشي يتجاوزء بالفعل» التعويض 
عن الضرر الذي أصاب الدائن" . 

وذقرت الغرفة التجارية في محكمة النفضص» في 13 شباط 1990 » في حكم نقضص 
وبتعابير مبدئية» بأ الغير اللي تطاله الدعوى الوليانية لا يمكنه أن يتطلب أن بوخذ في 
الحسيان الثمن الذي دفعه للمدين إلا بمقدار ما يكون هذا الثمن قد أفاد الدائن المدعي». ٠‏ 


ج - علاقات الدائن المدهي بدالتي الغير مكنسب الملكية, 


2 يجب أن لا يتحمل المدعي في الدعوى الوليائية اشتراك دالني مكعسب 
الملكية الشضعسين العادين في الأموال التي ردها. 
1 بعل أن بينت أن (هؤلاء الداثنين ليس لهم حفوق أكثر من حقوق مورثهم على 
غير أن بعض المؤلفين يأخذ يأنه إذا كان الدين ضد الغير متسب الملكية لا يتناول عيناً 
وإنما مبلغاً من المال» سواء أن يكون للغش مرفوع كهذاء أر أن الاسترداد عيئاً متيل : 
فإن الدائن المدعي الذي تقلص إلى دائن لمبلمْ من العملة عليه أن يتحمل إشتراك الغير 
مكب الملكية!ة , 


والأمر مختلف بالنسية إلى الدائين الذين اكتسبوا مجاناً ملكية حى عيتي من الغير 
الدالن شرط أن يكوئوا حمني الئية ”. 


(41 غرنة العرائفي؛ 8 حمريران 1873: 2 هلاه النوري 73ء 1: سفحة 411 مصكمة امععنات پرا 2 يان 
8 8.8.81 2+ مفصحة 173 221162 82: 2 صنصة ١145‏ تعلين 148Ê‏ .8-.1. 

(2) التشرة السدنيةء 1۷ء رقم 44: صفحة ١29‏ المجلة الفعلة للقائرن المذني: 1991ء صفصة 2118 رقم 6. 
i la‏ 1118 1.155 . 

sire 43(‏ 41952 1ع فة 87. : 

(4) انظر 180108778,لا ك 3084188 ERÊ, Pb.‏ .۴ء المرجم عيتهء الطبعة الطامسةء رقم 21087 صفحة 
3 :80101114843181 .1 )ع 06.8881 المرجم عيندء الجزء آله صفصة 535 رقم 1428 - وعلى 
نقبضى ذلك 5خ ن7.011 :م HL. el MAZEAUD‏ المرجم عينه؛ الجر ا1ء المجلد الأرلء الطبعة 

الثامنة؛ تالف ككرظة2.081) صفحة 1084: رقم 1007, ' 
(5) انظر الرقم 488 الابق؛ وكذلك 5150118118 1ن :51541 ٠5.181 Fh.‏ السرجم عي . 
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11 مقهول الدعوي البوليائية النسبي 


3 _ العمل الفنشي غير القابل للاحنجاج به في وجه الدائن المدمي يبقى قائماً شي 
علاتات الغير بالمديه . 

رنتيجة ذلك أن الدائن» ما أن يدفم له وإذا بغي لمة فائفىء عليه أن يرجم على 
متب الملكية. يضاف إلى ذلك أن هذا الأخبر بإمكانه ممارسة المراجعة قد المدين. إلا 
أن مراجعة كهذه» عندما تفرض الدعرى البرليانية عسر المدين» يخثي أن تكون ضعيفة 
اطا . 

إن إعادة الال إلى ذمة المدين الماليةء في ما يتعلق بمجرد اللآحجيةء لا يمكن أن 
تفيد إلا الدائن الذي أقاع الدعوى البوليانية والذين لا تناولهم ملاحقاته. فيم لا يتحملون إذاً 
مشاركة الدائنين الآخرين”. وعرفت محكمة النقضء رغماً عن تردد قضاء الأساس “)> 
كيف تؤكد هذا المبدأ غير مرغ7©*. 

وتفترق الدعوى الوليانية هنا عن الدعرىي غير المباشرة (عندوناذه «مناءه) التي ليست 





() الظر الماحة ١788‏ الثقرة 2: من القانون المدني ني صدد العدول الفشي عن إرث. وكذلك النقفى الملني» 
7 أبار 1894 (التعليل)؛ «دالهط 94؛ 1, مفسة 2505 بصنة 98 1ء صفصة 510 محكمة امتنساني 
باريس ؛ 24 تمرز 1928: #مالهع8 الأسبوعي 21928 صغفسة 584. 

(2) غرنة العرائفي: 2 أيار 1899+ #ماله:19001. 1 صفسة 217. انظر سرك أساس هذه المراجعة: الحقول 
لصالح عن دنم دين القير أو ان نزع اليدء Ch. BR 860 RA‏ المرجم عينه: الجزء 1۷ء الفشرة 
3 التعلين 38 رما يليه PERT 81.311 N68‏ المسرجع :عينه الجرء 11 صغفحة 836: 
رقم 1434, _ MARTY, PRA YNAUD et Ph. TESTA‏ المرجم عيته د الجرء 11 الطبعة الثائية» رقم 
5 فة 169+ التمليق 3, 

(3) انظر بهنا المعنى YLEQUETTE‏ اء Ph. MLER‏ ,17.5888 المرجع عبنه؛ الطبعة الخامسة؛ رقم 
7+ صفحة 823 581161776.ش المرجم صله رقم 4223: صفسة 880 _ BENT‏ فلةظا هه المرجم 
عيندء الطيعا الثالئثء رلم 841 صغحة 351 MARTY, PRAYNAUD et Fh. IESTAZ‏ المرجم 
عبه؛ الجزء 11ء الطبعة التالية» فح 169 وصفصة 4179 رقم 185 - et BOULANGER‏ اخلط ١3‏ 
المرجم عينه؛ الجزء 11 صفصة 535. ركم 1431 0,8188365 اه PLA NIOL‏ اء المرجم عيتهء الجزء 
1١‏ الطبعة الثانيةء تألِفا Gh, AUBRY el Ch. RAU 865 pij +296 imi ıJ. RADOUANT‏ 
المرجم عينه» الجزء ¥[+ الطبعة الشامسة؛ الفقرة 313: مفعة 235, 

(4) انظر ني اتجاء مفعرل عام أر مطلق بصورة أثل: حكم مسدكمة اماف تولرز 30 كائرن الأرل 1884 عة 
6 2 صلحة 93 كم مسكمة استشئاف بورج» 18 تمرز 1882ء بودأ5 83ء 2؛ صفصة 210+ روني 
الاتجاه عيئه للمفعرل اللي سكم مسكمة استاف برائيبه؛ 18 كائرن الثاني 1862 عدالمط 85 2؛ 
صفحة 79 - حكم مسكمة اماف برردر؛ 2 تمرز 41890 وااو 82 42 عبفسة 240 ع3 91 ١2‏ 
صقم 9. 

[5) القضن المدني» 4 كانرن الأول 1923؛ ملاو 1923 1 صفحة ۲222 ع8 1923 1¿ صفسة 254. 
- غرفة العرائض» 28 آب 1871 رون9 478 1: صفحة 4318 وكتلك النقضض المدنى؛ 7 أيار 1894 
عمال 99 01 صئصة  .505‏ 30 عزيران 31883 مال 1904ء 1. مفصة 823+ Sirey‏ 1504 1 
صغحة 130+ عدم توية المسألة مباشرة, 
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سوي معارسة الدائن للدعوى ذائها التي تسود إلى المدين . 

ركما حدد حكم الغرفة التجارية في محكمة النقفس» في 22 أيار 2371878 لاستبعاد 
دعم يتمك «بان الدعرى البوليانية لبس لها مفعول سوى إعادة ذمة المدين المالية إلى وضمعها 
السابق (. ..) أن الدعوى التي يقيسها الدائن (...)؛ المدعي الوحيد في الدعرىي 
البوليائية» مفعولها جعل العملية التي تمت غا للإضرار به غير محتج يها تجاهه وحده؟. 

رفي الدعرى البوليانية يطلب الدائن الشتريض عن الضرر الخاص به ريهرز غشاً كان 
ضحته. والمفعول النبي للدعوى البوليائية يستنتج أيضاً من الطابع القردي للملاحقات في 
المادة المذنية. والدفم هي تعن البعي . وتيتعد الدعرى الولائية هنا هن التقليد الروماني 
الذي يجعل منها حدثا للتصفية الجماعية لأمرال المدين. وبإمكان الدائنين الحفاظ على 
حقرقهم بالتدعل في الدعوى. رتقبل مسكمة النقض أن بإمكانهم نمل ذلك حثى توزيع 
الأموال المتأتية عن الرجوع حتى 'في قضبة اماف . 

بيد أنه من غير الأكيد أن المفعول الي للدعرى البوليانية اعتبرته مصكمة النقض دائماً 
كنتيجة منطقية للطبيعة القانوئية لهذه الدعرى. وبالفعل يبدو أن محكمة النقض بتت؛ حتى 
حقبة حديئة؛ المفعول النسبي للدعرى الوليائية على مبد! المفعول النسبي للثيء المحكوم فيه 
وح , 

إن حكماً صدر في 25 تشربن الأول 1937 عن غرفة العرائفى في هذا الشأن له 
مدلوله*؟. نفد جرت مراجعة محكمة استناف عن طريق دعوى بوليانية كذمها أسد الدائئين 
وحكمت بطلان العمل المطعون فيه؛ رأعلنت إنتاج عفاعيله تجاه الفريقين في العمل . 
وتك الطعن «بأن الدعوى البوليانية لا تمح بإبطال عمل ما إلا بشكل نبي وبمقدار ما 
يكرن ذلك ضروريا لمرن حقرق الدائين» وإئما يبقيه بكامل قرنه في العلافات بين الفريقين 
المتعاندين (...). وامتبعدت غرفة العرائض سبب الدعم هذا بملاحظة أن الفريقين في 
العمل النشي «موجودان في الدعرىء مما يتتجج منه أن إبطال العمل ينيعي أن يتج مفاعيله 
تجاههماء ومفعول حكم قضائي يعلن البطلان امتناداً إلى الغادة 1167 من القائون المدني 


(1) التشرة الملية؛ 1¥؛ رقم 0138 سفحة 118, 

(2) اة اتناف بوردرء' 15 عزيران 41951 #دذامط 1951 فة ١488‏ رعا 1962ء ١2‏ فة 78- 
التقفى التجاري؛ 5 نسان 1954: الثثرة الملنية: آل رقم 141. صفصة 105: نرعائ5 1954: 1» صفسة 
12 

(3) انظر أسياب تربع الثقضن المدني في 4 انون الأرل 1923 المذكور سابقاً : 'يتى الدائئون آجائب عن 
الستكم الذي يعلن: تطبيقاً لفمادة 1187 من القانوث المدئي؛ الرجوع عن عمل أقدم المدين عليه غثاء وهم 
غير مقبرلين لطلب الإنادة من هذا الحكم الذي ينسمر مفعولهء كائر المقراراث التضائية: بين الشريقين 
الداخلين في الدعري آر السسثلين نبهاء. انظر في الاتجاء عينه حكم غرثة العرائفى » 28 آب 1871» 
المذكرر سابقا . 

(4) غرفة المرائضء 25 تشرين الأرل 1937ء مسلة قصر العدل؛ 1937: 2: سفسة 883 


يلك 


ينتج بالنمبة إلى الفرقاء جميعا الذين كانوا في الدعوى أو كانوا ممثلين فيهاة. 

وهكذا قبلت غرفة المرائفى أن المفعول المبطل يطبق على فريقي العمل ذاتهماء ؛ لمجره 
أنهما كانا في الدعوى . والفريقان هما دائماً مدعوان إلى القضية. ومبدآ المفعول النسبي 
للدعوى البوليانية؛ المؤكد اليوم في فقه إجماعي: الذي يبدو متوافقاً فعلاً مم طيعة هتم 
الدعوى وهدنهاء هو في تمائع مع حل كهذا. 

ريدو أن العرقة التجارية في محكمة النقض ثبنت في النهاية في حكمها بتاريخ 22 أيار 
8 هذا الحل ببيان أن اللأحجية لا يمكن أن ثفيد سوي الدائن المدغي وحده الذي 
أقام الدعرى البوليائية. 

وقد أذ حكم الغرفة التجارية في 10 حزيران ٠1963‏ بالمقابل» بمفعرل ملفت 
ومقيول للمفعول النسبي للدعوى البوليانية تجاه دائئي المدين الآخرين. 

كان أحد المصارف قد فتم اعتماداً لشركة محدودة المزولية؛ وتلقى كفمان كفالة 
شركة مدئة عقارية. وبعد إعلان إفلاس الشركة المحددة المسؤولية تفاجأ المعرف باكتشاف 
أنها اندمجت مع شركة .5.01 التي كفلتها. 

وقد أخذت الغرفة التجارية بأن المصرف أصابه ضرر إذ وجد نفه محروماً من غمان 
كان موهرداً به. غير أن إفقار المدين الأصلي يمكن أن ينازع فيه طالما أن الدمج يدخل في 
الرهن العام للمصرف ذمة الكفيل المالية. بيد أن المفاعيل المعترف يهأ في هذه القفية 
للدعرى اليوليانية هي التي تبدر بصورة خاصة مازعا ها. فالغرفة التجارية قلتء بالغمل ؛ 
أن الاندماج؛ تجاه المصرف رحده» كات باطلاً: رنتيجة ذلك إفالاته من اشتراك الدائنين 
الآخرين» الشركة المحدردة المؤولة كما شركة .8.0.1. رأكدت بالتائي إدانة وكلاء التفلية 
لاتيم دقعوا للمصرف ملم الدين من حاصل بيع العقاراث الذي يشكل موجودات (أمول) 
شركة 5.01. والمصرف: كما لاحظ الد وأدااصها؛ وجد نفسه هكذا في وضع أتضل 
كما لو أن الاندماج لم يحصل. وني هذه الفرضيةء بالفعل: لم يكن بإمكانه أن يحجز سوي 
المرجودات الصافية للكفيل» بدون الاستغادة من امتياز تجاه داثني هذا الكفيل. فقد أجيز له 
بفعل الاندماج والدعوى البوليائية: حجز العقارانت التي تشكل الموسودات غير الصافية 
للكفيل؛ بدون أن يتحمل اشتراك داتني هذا الكفيل المختلطين مع دائني المدين الأصلي؛ في 
مجمرعة مشتركة. إن الحل منازع فيه إلى حد كبير. 


(1) النشرة المدنية؛ ¥ رقم 01398 سفسة 118. 
)2[ #ططلو 1988« .O. LOMBLOIS jî «114 izi‏ 
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القسم 3 


الصورية 


4 - التعريف. 


تشكل الصررية ممارسة قديمة عرفت في القانون الروماني“ وهي عامة جا . 


وترتكزء على وجه العمومء على إنناء ظاهر كاذب من أجل إخفاء الحقيقة. بيد أن المادة 
1 من القانون المدئيء رهي النص الوحيد ذو المدى العام في هذه المادة» لا تتطرق إلا 
إلى شكل حاص للصررية. ينبغي أن لكرن ثمة اتفافية ظاهرية مفاعيلها معدلة أو ملغاة في 
اتفاقية أرى معدة إلى البقاء سرية تسمى الكتاب المضاد (أو المد المضاه)!ة , 


وتنزع الصورية في أغلب الآحيان إلى إناحة التحايل على القائرن» ولا سيما التهرب 


من الضريية؛ أو حقوق الغيرء وعلى رجه الخصوص الدائنين أ الورثة. ولذلك ينظر إليها 
بارتياب“ . بيد أن الصورية يمكن أن يكرن لها أيضاً عدف حيادي معنريأء كهاجن التجار 
بعدم الكشف عن صفقاتهم لمنانسيهم. حتى مسمود كالرغية في عدم إظهار عمل بر؛ ولا 
يمكن إذّء رغماً عن بعش نزعات الاجتهاد المعارضة» مماثلتها بالفظ ة5؟. 
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.1965 ل21.10811. أطررة ني باربىء‎ 0115, La sime en drt roma 

انظر بالنة إلى القائرن الريري نل P.TERCIER et 1... DUCREST, La dimulation, Commmlaire‏ 
mle ã jour 1“ ditembre 1988‏ ,كلمي منج obligations, dispose‏ معن علوت ربالتسية إلى القامرن 
المدني في كيك : 23د نا2 چ اط وما ,130111 BA‏ ..1-.1: الطبعة الغا : 98 رتم 5 وما يك . 

يشر تعير #الكتاب المطبادا بهرلة عندما نعرف أن 7الكئب! قنيماً كانت تلل على «الأعمال العسرميةة 
(كتب إبطال» ركب براءة ملكي الخ) + انظر عدهغفوظطه مدل ou‏ وأعاومه معن قائم1 Ch. DEMLOMBE,‏ 
لسع ده ceo enone‏ الصرء 1ء 41876 ركم 306 مفسة ١7ے‏ 

الاك ARBONNE, Droit‏ الجزء 1¥ الموجبات: الطبعة السادسة مشرة؛ 1992, الققرة 86؛ 
سبقصة 172 

أنظر سول التفريل والعلاقات بن النش والصررية هه la Ea‏ عن ملمطواج Esai dupe hha‏ ملفرنا1؟.1 
هفهوصهة دعك أطررحة ثي ترلرز؛ 1957: رلاسيبما صفصة 164؛ وما يليها وصفحة 183 وما ليها 


5 
ويمكن أن تحاول الصورية وجود العمل ذاته أو عناصره المكوّنة أو الفرقاء في العقد. 
أ - العقود الوهمية 


5 أمثلة ‏ 
يمكن أن ي يتفق شخصان على أن يحملرا على الاعتقاد بوجود اتفاقية ليس في ثيئهما 
عقدها في الحقيقة. على مبيل المثال ببيع مدين مهدد بالحجز من قبل دائنه ماله وهمياً أحد 
المتواطتين معه من أجل التملص من الملاحقاث. ويثبت عقد سري أنه ما زال مالكا هذا 

المال ريتيح له بعد زرال الخطرء استعادة ما له. 

ونجد المورية أيضاً في شان ما هر حارج الذمة الماليةء يمكن. مغلاً» عقد زواج 
صوري أو وهمي بهدف الحصرل على تابعية (جنسية) معية" . 

6 _ الشركات الوهمية. 

نطب الصررية أيفاً في الشركات”2'. وهكذا يستطيع تاجر أو صناعي؛ بهدف تحديد 
مسؤوليته» تكوين شركة؛ فيتجنب هكذا أن يكون مسؤولاً عن كامل ذمته المالية» فيكرن ذلك 
كما لر أنه مارس نشاطه باسمه الشخصي. وإذا كان شركاؤه مجرّد مسشرين وليست لهم إرادة 
التعاون التي تميز نية المشاركة يعتبر أن صاحب العلاقة مارس في الحقيقة نشاطاً شخصياً 
بغطاء شركة وهمية”. وغالباً ما يتجسّد الكتاب المضاد بوعد بالتفرغغ على بياض يكون 
المشرون قد أعطره صاحب العمل“ , وبالعكس يتطيع شركاء تحقيق حل وهمي للشركة؛ 
شركة أجنبية على سبيل المثال: كي يتاح للشريك الفرني الاستفادة من التشويع حول أضرار 
الحرب» في حين أن عقداً مسحراً يزكد إرادتهم في البقاء شركاء0 . 





droit pry =‏ دع H.D AT, La siman‏ اطررحة في ترلوز» متشررات .1.0.03» 0.1887 مقدمة 
دالالظ8.8188١‏ رقم 56 رما يله . 

(1) انظ الآأسرة: : نوين الأسرة رحياتياء رقم 281 وما يليه. إغافة إلى 1.04601 الأطروحة المذكررة 
مابقاً: رقم 234 رما يليه سول السررية ئي قانون الأنشاعي , . ا عناة J.-D.BREDIN, Remarc‏ 
de Facte rimulê‏ uritprdentieileز‏ ممتاجعمعمج: المسلة القملة للقانون المدنيء 1856ء صقصة 273 : 
رقم 1 حرا الزواج الصرري . 

723 المجلة الاجتساهية؛ 1993ء صنحة‎ › PRO UAST-RERTIER, oc clive et sim ulalior إ2( انظر‎ 
الأمبوعي 1925ء العرض؛‎ helo 2.8100, De 11 simulation dans دعا‎ acl de soCHê  !هيلب وما‎ 
صفحة 33 رما بلها۔‎ 

(3) انظر بصررة خاصة؛ حككم الخرفة التجارية في مسسكمة التقض» 18 كائرن الثاني 1970, عمالوط 4970, 
مفحة 9 تعلين 2.00141۴ _ سكم الفرفة السدلية الأرلى في محكمة النقفى؛ 28 أيار 1964ء 

مصتف الاجتيادات الدوري؛ الطبمة .© ا1ء 8377, إضانة إلى 88851231 ٠‏ 8017355 .2 المقالة 
المذكررة بابق رلاميما رتم 10 ورتم 11+ صفصة 728 وما بليها. 
ز44 انظر ا0460 . الاأطررحة المذكيرة سابتقا , صفحة 468 رقم 77. 
(5) الشفى التجاري؛ 13 تثرين الأول 9 التشرة المدية؛ 278 رقم 288: صفصة 273. 
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ويمكن أن يكون هدق تكوين شركة وهميةء أو نتيجتها في أي حال استبعاد الأولاد 
من إرث والدهم الذي جرى نقل ذمته المالية إلى شركة وهمية مكرّنة بين أولاده الأخرين . 
وتتيح إعادة الشيء إلى عقيقته للاولاد المستبعدين العودة إلى إرث واللهم . وقد حكست 
محكمة امتثناف اا٠‏ ني 12 آذار 1980" أيضاأ ٠بآن‏ عدم وجرد شركة «تتدعسنة لا 
يمكن إلا أن يؤدي إلى إرجاع الذمة المالية التي ارتبطت يها إلى إرث عنهاةلا-كتنم!». 


ب - تمديل عناصر العقد الأساسية 


7 9 يمكن أن يرتكز هذا التعديل إما على إخفاء طيعة العقد القانونية رإما على 


8 _ إضفاء طبيعة العقد القائونية. 


العملية حقيقية هنا . إلا أن الفريقين سيجهدان في أن تكون بمنجى من النظام القانوني 
المقابل لوصقفها السوي. ورلن يككتفيا من ذلك بإعطائها رصقا كاذباً . سيبرمان عقداً ظاهرياً 
محتواه يتوافق مع الرصف الذي أرادا إعطاءء إياه. غير أن عقداً مرياً سيين الحقيقة بإعطاء 
المجموعة مفاعيل ثائرنية أرادها الفريقان في الحقيقة. والتطيق التقليدي الأكثر هو الهبات 
المترة . يرم بيم؛ على سيل المثال: ظاهره صحيم؛ بد أن الاتفاق يتم على عدم دنع 
ثمنه . وهذه الهبات السترة التي تفترض الصورية يجب تفريقها عن الهبات غير المباشرة أو 
اللأشكلية؛ كالهبات الناتجة» ملا » عن نقل أسهم اسمية لشركة مغفلة عن طرين مجره جدول 
زق 0 

على أن الإخفاء يمكن أن يلاول أي نرع من العقود. 

وهكذا جرى الحكم بان ثمة صورية عندما يفوم الفريقان» لأجل التملص من أحكام 
خاصة توس بيم المؤسسة اجار باستبدال التفرغ عن كامل الحصص في الشركة التي 
تمر هذه المؤسسة بعملة اليم ه40 


Hai 41‏ فد هلدعم والرفال اعا سكم غير منشور. 

H.MÊËAU-LAUTOUR, La douatiûn déguîtée مع‎ droit civil françals, Contribution ã la thêorie انظر-‎ (4) 
.P.RAYNAUD مقدمة‎ 19BE LGD. منشرورات‎ ;gênêrale de la donation 

(3) انظر 246091 لط؛ تعليق على حتكم الغرفة المدنبة الأرلى في محكمة النقض؛ 3 تشرين الثاني 76 19: 
مص الاجتيادات الم ري ء 1974ء الطبعة .00 11 18871+ المجلة الفصلة للقائرن الندني > 1979. 
صفحة 415؛ ملاحظة ۸.8۸۷47۲۴۸ . يبين هذا السكم "أن ةة محرة ليت بالفرورة» يسبب شكلهاء 
معفاة من الرد؟ للشركة. إنظر عرل التفريق ببن اليبات المتترة وغير السباشرة»؛ ¥ .8115 لشاف Fh. M‏ 
Les trai‏ - مدمنأعععة Le‏ ,كشك الطبعة الثانية؛ 41983 رثم 413 صفحة 233, 

(4) التقضى التجاري» 4 كانون الثاني 21973 النشرة المدنيةء 41 رقم 4: صفصة 5 298 تثرين الثاني ٠1971‏ 
المجلة الاجتماعية؛ 1972ء صغصة 703» تعلين 8.0281117 الناقد. ‏ 12 كانون الأول 1972ء المجلة 
الاجتساعية؛ 01873 صفعسة 306: تفلن 8,0588111 الناقد, بالإغانئة إلى الففي الحجاري؛ 13 عزيران ه 
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وني أي حال: عندما تكون الشركة وهمية» يشكل التفرغ عن الحصص في الشركة بيع 
المال ذائه المستثمر سابقاً . وهكذا حكمث الغرفة التجارية ني محكمة النقض» في 3 تشرين 
الثانى 1980 "بأن محكمة الاسناف» بعد أن يينت أن 1ط اتخذ جميع القرارات الضرورية 
لإدارة شركة 80 تبعاً لممالحه وحدها ومصالح أسرته؛ راهتم وحده بأعمال الشركة بدرن 
إشراك أحد حتى أنه *هيمن؟ ونقاً لما يريد على تاليف الإدارة» ثم مجلس إدارة الشركة 
(...)ء تمكنت من الاستنتاج من ذلك أن 581 كان المستثمر الوحيد للمؤسسة التجارية 
بغطاء شركة 38نا5 الوهمية الصرف وأن الوعد بالتفرغ عن الحصصي في هذه الشركة غطى 
وهداً بيع المؤسسة التجاريةء وبالتبعية قطعة الأرض المسخصصة لاسخمارى:؟. 


بيد أله لا يمكن الأخذ بالصورية إل أن تكون متوافقة فعلياً مع نية القرقاء المشتركة التي 
يستتتجها بسيادة قفاة الأساس من تصليل الاشراطات السقيقية للعقد20 . 

۶ ۔ تعديل محتوى العقد. 

بإمكان الفرقاء أن يعدلوا بعقد سري اقتصاد العقد الظاهري»ء كما أن بامتطاعتهم حصر 
موضِوعٌ هذا الموجب أو ذاك الوارد في العقد الجلين أر زيادته. والتطبيق الأكثر تواتراً هر 
كتمان أحد الفريقين الثمن في البيع من أجل تجنب استيفاء ضصربيي 37 . إن ثمنا وها يستخدم 
ثلا : بفضل الاعتراف بدين متلازم: لكتمان قم من لمن أحد العقارات7*, 


= 01877 ملل 1977 صفحة 448 من التقرير؛ ملاعظة '08017501081-.1, 19 كائرن الثاني 002 
مصنف الاجتهادات الدرري؛ 41972 الطبعة .0 11: 17134« تعليق 65790724دلا, انظر H.OFPETIT,‏ 
غافاعه؟ cei de droits eci corporat Je tranafert du cûatıtrêle j'me‏ 12 المسجلة الاجتماعية » 
8 صفحة 2631 رما يليها ولا سيا حبرل إعادة وصف التفرغات الاأكرية؛ صفحة 534 وما يليهاء رقم 
7 ومايله. انظر حول هدف تصريل المنم القانوني لعقد الاسيلاء على اللي المرتهن رفاء للدين» كم 
الغرئة المدنية الأرلى ني مسعكمة النقضى؛ 7 آيار 41888 الدثرة المدئية ١ء‏ رقم 471؛ فة  .138‏ 
القضن المدلي ٠‏ 4 تسوز 1957 التشرة المدية؛ ١ء‏ رلم 0307 صفحة 245. 

(41 الشرة المدية؛ 1۷ء رقم 35# صفحة 288, 

(2؟ انظر على سبل المثال سكم الفرفة التجاربة في محكمة النقض؛ 20 تشرين الثاني 4978» النشرة المدئية» 
۷ء رقم 287: فة 220+ برعماقسوزاوط 1979 سفحة 360 من التقرير؛ رد طمن يأضل على مسكمة 
استثناف عصدع (30 تشرين الثاني 1976 عمالو 1978 صفحة 188 من التقريرء سلاحظة 
ا . لأنيا رنضت إعادة وصف كيم بالاثتيان عملية تتفسن حب تقسيرها اليد عناص 
أساسية لليع في مررة إيجار (أر [إجارة ببعة). حكم الشرفة السدنبة الأولى في مسعكمة القفي» 25 أيار 
7 المشرة الملنية؛ 111 رتم 220, سفسة 188.: الذي لاعظ؛ بعد أن أعلن لأن اتفاتيات الإشفال 
المرقت هي خارج حقل تطبيى مرسرم 30 أيلرل 41953 إلا أن تشكل إبجارات مسشرة ولا تسق هذا غا 
معدا لعدم تطبيق الأحكام الآمرة لمنظام». أن الاتفاقية المنازع ذيها كانت مترائقة مع إرادة الفريقين المشتركة 
التي كانت «إعطاء إشغال الأماكن طابع العرضية وإمكانية الرجوع عند . 

(3) انظر 2۸60١‏ : الأطررحة المذكررة مابقاًه رقم 107 وها يليه. 

إ4 حم الغركة المدنبة ال"رلي تي مسحكمة النقض: اللشرة المذئية؛ 1ء رثم 242 صفحة 202. 
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مستخام غير تزه رتع على اعتراف بدين قرض في حجن اد هناك الام لللاموال. كما 
يسكن أن تعلق باناريع الذي يم تقديمه أ تسبيقه' ''. وهذا الأسلرب يمكن أن يتيم بصورة 


0 . يقضي اسلوب آخر لتصورية بامتبدال شخص ثالث بالشخص الذي يهمه العقد 
في الحقيقة . 

يكرن العقد إذاً وكالة تنبت أن الشخص الرارد في العمل اللي ظاهرياً كمتمائد 0 
يكن في الحقيقة سوى ممثل. ة فتتسقن مفاعبل العقد الظاهري: بمو جس العقد المسبخر: 


ذمة المثل المالية؛ مع أن اسه هر اسم ویر . 

وقد ذگرت مسكمة استئناف باريس: في حكم 6 كانون الأول ٠1989‏ بالتفريق بين 
المسشر وقامن موافقة الغير بهذه العبارات: ١سن‏ حيث أن اتفائية التسخير لا يمكن أن 
تختلط باتفائية مان موافقة الغير الي يلتزم فيها أحد المتعاقدين تجاه الآخر بالحصول على 
مرافقة الغير على الاتفاقية المعقردة: واتفافية اتتشير عى اتفاقة يتعهد فيها آحد الأشخاص 
تجاه الآخر باكتاب ملكية مال كما لنفهء وفي الحقيقة باكتساب هذه الملكية من قبل 
الغريق الآخر: بالتمهد بتفرغ رجعي عته بعد إتمام البيع». وينتح عن ذلك بعورة خاصة أن 
المشرء بخلاف من يضمن موافقة الغيره ليس عله أن يذكر اسم الثير الذي ميستفيد في 
النهاية من مفاعيل العقد أو يتحملها. 

ويمكن أن تمارس دعنوى أمام القضاء بصفة مسشّر لحائز الدعوى الحقيقي» المؤمن 
على سبل المثال بعد أن استوفى التعويض ولم وصلاً حلولياً لصالم المؤئّن ينزح عله أي 
مصلحة شخصية في المقاضاة للتعريض ضد فاعل الضرر”©. 

وقد ردت الشرفة المدئية الأولي في مسكمة النقضء في 16 شباط 53 طعناً 
ببيان أن عفد اشر هو عقد يتعهد فيه أحد الأشخاص بأن يتقدم تجاء الغير بصفة حائز حق 


(1) انظر على سيل المثال حم الغرفة المدنية الأرلى ني مسككمة النقضء 5 شباط 4880» النشرة المدنية» 1: 
رقم 46ء صفحة 29 اللي تسقق من أن الشافر المتابت منه کان يشككل عتمراً داحلا في الرهية المتازع 
فيها وتيم النك في مدق التاريخ المذكور كتاريخ للوهية؟. انظر آيفاً Le dats dı‏ ,1.81 ش18 31.680 
عطممعوماه اضعدد هنيما زع 2-5 مالهد1 18984 فة 253 وما يلها من العرضى. 

(2) كم الشرئة المدنية الثالعة في مسكمة القفىء؛ أول كائرن الأرل 1972, النثرة السدئية» 111 رتم 5995ء 
مله 425 

(3) #عزقسع|امط 41980 فة 2 من التقرير؛ المجلة الفسلة للقائرن المدنيء 1980 صفحة 0269 رقم 3ع 
مللاحظة ١ . J.MESTRE‏ 

(4) انظر بهذا المي (التعليل) القفى السدني» 8 شاط 41983 الشرة الملنيةء 1ء ركم 50؛ «فسة 43. 

(5) النشرة المدنية؛ آء رقم 285 صفحة 58. 
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يعود لشربكه في التعاقد الذي يقى عكذاء وحسب التعريف»؛ مجهرلاً من الشيرء مما ينتج ته 
أن محكمة الاستئناف لم يكن عليها أن ثقرر أن الدلآل (أو المثمن) في بيع بالمزاد العلني 
العمومي يجب أن يعتبر حرا للبائع ويذلك ملزما يموجبات الائع؛ بدون التحقق من أن 
المّر تصرف تجاه الغير لحابه الخاصص.ء وأن الدلأل رنض أن يبوح للسيد 5أنام018) باسم 
البائع؛. وقد حكمت مبحكمة النقض.» ما دام أن الدلألين «لم يبيئوا في الوقت المناسب 
ااستنشجت بصراب أنهم يجبء تجاء مكتب الملكية» أن يعاملوا كمسخرين: بدون أن 
يتورجب عليها البحث مما إذا كانت شررط عقد التشير مجتمعة». إن الدلآلين هم هنا 
معائلرن بالعسخْرين بصفة معاقة مسلكهم الخاطىء والمؤدي إلى الإضرار يمكتسب الملكة 
مع أنهم لم يتصرفوا بشكل ظاهر باممهم الخاص وإنما باسم البائع المجهول وحسب. كما 
لوحظ”' «أن الواقم ذاته لإبرام العقد هر (...)» بالنبة إلى غير المتعاقدين» مصدر 
مؤولية مدئية بدرن أن يكون يإمكان هذا الغير الأختباء هنا رراء تقنية التمثيل. نمدأ 
الامتبدال الذي يتضمنه هذا التمثيل لا يمكن: بالفعل: أن يفي كلياً الدور الذي قام به هذا 
الغير في تكوين العقد وبالتالي مسو الخطل الذي يمكن أن يكون قد ارتكبه. والأمر على هذا 
التحر بالأخرى عندما يكول هذا الغر » مع بقائه قانوناً مجرد عمثل : قد اختار مع ذلك تق 
هذه الصفة بقيامه بدرر المخر (.. ٠).‏ وهو وصف يتبغي ولا ريب أن يكون أيضاً متربا 
إلى الدلآل الذي لم يكف في التهاية للملتزم اسم البائع؟. 

1 . تسخير الأشخاص يمكن أن يتم يموائقة الفريق الآغر: أو بلا علمه. 

بستخدم هذا اتغير بموافقة الفريق الآخر على العقد الظاهري عملياً التملص من منم 
التعاقد الذي ينص عليه الفايرن بين شخصين محددين. و تعلو الاسر على وجه الخصورص 
بالتحايل على لاأهلية العطاء والتلقي © فالقانون يسن في هذء الحالة بعض قراتئن التسخير 
(المادة 911: الفقرة 2ء والمادة 1000ء من القانون المدني). 

وتسخير الأشخاص بمكن أيضاً أن يحصل بلا علم الفريق الآخر في العقد الظاهري . 
ركذا يمكن أن يخثى أحد الأشخاص الراغب في غممان ملكيته باكتاب ملكية قطعة أرض 
مجاورة أن تفرض عليه شروط لت في مالحه؛ فإمكائه تحقيق الملكية بواسطة مسخر ينقل 





إ1( ..ME AE‏ ملاحظة ني المجلة الفصلة القائرن المدني؛: 1890ء صفسة 268. 

(2) يسكن استخدام تخر الاشيغاس ابفاً لنايات معقدة. رهكذا بمكن إخشاء ترش ربري عن طريق الاكتتاب 
باسهم إحدى الشركات المدنية العقارية حيث بتسقق ذلك وهمباً عن طريق المقرضين كمخرين للمقترض 
المنثط العقاري. وتنتج الصورية عن غباب نية المشاركة وشررط أسدية تفسن للشركاء المزعرمين تديداً 
سريعاً مع زيادة نائدة كيرة تحدد ملفا بفضى النظر عن تانج الشركة؛ حكم الغرفة السدنية الأولى في محكمة 
النقتض؛ 8 كاتئرن الأول 2 النثرة السدنية؛ 1ء رقم 280ء صفحة 247. إضافة إلى سكم الغرقة 
التجارية ني محكمة النقض؛ 7 آذار 1977ء النشرة المدنية؛ ¥]ء رقم 70ء صفسة 81ء بالشبة إلى اثفاقية 
برمة عن طريق سضر من قبل مدير شركة بدن إِذن مب من سجلى الإدارة. 
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إليه بعد ذلك الاستفادة بتتفيذ وكالة سرية. 


رجرى اقتراح حفظ وصف المشر لهذا الشكل من تشير الأشخاص"''. ويبدو أن 
الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض استخدمت» في 11 شباط 1976ء هذا التغريق 
لرد طمن ياخذ على قضاة الاسئئاف أنهم أعتبروا عقد البيع صررياً #بدون التحقق من اتراك 
البائعين في الصررية! . ولاحظت بالفعل اأن تعبير الصورية يمكن تطبقه إِمّا على الصو رية 
الاتفاقيةء وإمًا على المسشّرء وأن محكمة الاستثئاف لم تبرز الصورية إلا بهذا المعنى الذي 
حددته بدقة بأن الدة مجم لم تكن مسشرة لابنها حامس مفعل؛ مما يستعد فرورة 
اتفاق البائعين1. ينبغي إذأ الكلام على الصورية الاتفافية عندما يشارك الفريق الآخر في 
استخدام مبخر, 

بد أن هذا التفريق لا يتوافق مم اللغة الشاثعة ولا مع التطيق القضاتي للقائون. يضاف 
إلى ذلك أن مهيار التفريق ليس محدداً بشكل موحد. ويبدو إذأ من المفضل استبعاد هذا 
الفارق في الوصف مع بيان التفريق الأساسي بين شكلي تخر الأشخاص”5. 

«لا توس العلاقات بين المسشر والوكيل القراعد المتعلعّة بمرجيات الوكيل 
والمركلة: بحيث أن مسزولية المسشر تجاء الموكل لا يمكن الأخذ بها إلا أن يكرن قد 
ارتكي أحد الأخطاء تجاء الموكل”* . 


ولا شحدد المادة 1321 من القانون العدني إلا مفاعيل الصررية» مما يدعر إلى 
الانطلاق من هذه المفاعيل لكي يتم بعد ذلك بيان كيف يتم إعمالها. 


)1( انظر MARTY et P.RAYNAUD, Les obligaliots‏ + الجزء 1 المعسادر؛ الطبعة الثانية؛ 1988ء رقم 
0 صفحة 312. - e MA TEA UD e FCHARBAK‏ ., المرجم عينه: الطبعة الشامنة. 1991 
تألِلى هشه 2.014 رتم 7 صت 935 _ EREDIN‏ ,0-.1 المقالة المذكورة ابا , رقم ۲4+ صقسة 
er O.RIPERT, Trai pratique de droil civil français 268‏ M.PLANIDLء.‏ اللجزء ¥1 ؛ الجر جات : 
الطبمة الثانيةقء 1852, تأليف .۴.ESMEIN‏ رقم 4333 صفحة 428, التعليق 2 قارن ب A 5ÊA 4X,‏ 
Droit des obligations‏ 1882 رتم 35: صنصة 141. 

(2) النشرة السدنية» ٠1‏ رتم ١184‏ صفسة 151 صف الاستهادات الدرريء 41976 ¥]؛ مفسة 118 انظر 
حكم الغرنة المدنية الأولى في مسكمة التقضى؛ 5 ترز 1978 النشرة المدلةء 1 وتم 260؛ صفصة 4 20. 

(3) انظر 07كغص.)ة؛ الأطروحة المذكررة سابقاً؛ رقم 117 مفحة 108. ركذلك = 3.KI۴E۸7‏ 
civil‏ ندعل عل «IBOULANGOER, Traitê‏ الجزء 11 1857« رقم 583 F.TERRÊ, Ph. SIMLER. el‏ 
Len chaos‏ ,1832013581118 لا الطبعة الخامسة؛ 1993ء رم X518‏ صنصة 393 _ 1< M PLANTOL‏ 
PERT‏ المرجم عينهه الجزء 1 العقرد المدئية» الطبعة الثائية: تأليف «RSAYATIER‏ رقم 
5 فة 957 - 807011816 فم .ل المرسم عينه الجزء ¥[ الطعة الادمة عثرق الفقرة 84» 
مشحة 188. 

(4) انظر بهذا المعنى حكم الغرئة المدثية الثالثة في مسكمة التقضى» أول كانون الأول 1971. تمااوط 1872 
صفحة 248؟ المجلة الثعبلة للقانون السدني ي 1872 صفحة 795 ملاحظة G.ÇORNU‏ . 


الفقرة 1 مفاعيل الصورية 


2 _ بيطر على مفاعيل الصورية التنيق بين الحرية العقدية ونظرية الظاهر. 

يفرض المبدأ الأول مراعاة إرادة القريقين الحقيقية؛ أي العمل الظاهر كما جرى تعديله 
أو إلغاؤه بالمقد الري". ويجيز الميدأ الثاني تلغير حن النية التمسك بالعقد الظاهر وحده 
وإعلان العقد السري غير مصتح به ضده. . على أن الشروط السوية لفعالية الظاهر مق هنا 
لاعتبار أن هذا الظاهر آنشاء المتظاهرون إرادياً. ويترجم مفهوم الغش التحتي هنا تأثير 

وحسب الحادة 1321 من القاتون المدني ذلا يعن أن يكرن للكتب المضادة مفعولها 
إل بين الفريقين المتساقدين؟ ولس لها مشعول ضد الغيرة. رهذا النص يدعوا إلى التفريق بين 
الفريقين والغير. والتفريق منطقي لان الصورية مرجهة؛ بصورة خامة» ضد الخير. 


1 مفاعيل الصورية بين الفريقين 


3 العبدأ هر مدأ حياد الصورية. غير أن القانون: في بعفى الحالات الخاصة 
التي لها أهمية عملية كبيرة» وكذلك الاجتهاد يعطيان الصورية تأثيراً في صسة العفد. 
أ - سحاد بإ الصورية . 

4 2 حياد الصورية يمكن التعبير عنه في الاقتراحين التاليين: لا تجعل الصررية 
ياطلاً ما هر صحيحء ولا تجمل محيحاً ما هو ياطل. 
1 الصورة لا تمل باطلاً ما هو صسيح. 

5 - يرثبط الفريقان المتعاتدان بما أراداه بالفعل. أي بالمقد الظاعري كما هو 
معدل أو مقوّض بالعقد السري . 

هذا الحل مجرد تطبيق للمادة 1134 من القانرن المدني. يضاف إلى ذلك أن المادة 
1 من القائرن المدني تفترض صحة الكتاب المضاد» وني الوقت عينه المجموعة التي 
يخرنها هذا الكتاب والمقد الظاهري . 


كما أن الحادة 817: الفقرة 4+ والمادة 1098ء الفقرة 2: من القانون السدني» واليوم 
الماد: 1840 سن القانون العام لتلشضراتب» الي تعاقب بالبطلان يعض عقود الصورية» تيز 





RPERT 41‏ ك :M PLANIOL‏ المرجم عينه» الجزء ۷1 الطبعة الثائية» تاليف 2.55148171. سفسة 


8 رقم 338. 
(2) انظر 284843 :5 H٠ et JMAZBAUD‏ المرجم عينه؛ الطبعة الشامنة؛ تأليف ۴۰۳84848 رقم 
9 فة 0838 ررقم 829: صفحة 946 _ 04001 ,ا ؛ الأطررسة المذكررة مابقا رقم 4: فة 


5 وعصفصة 19, 


3ة 


التفكير في أن هذء الصرريةء امتدلالاً بالفد: من حيث المبدأ؛ هي بدون مقعرل في صحة 
العقد” ا . 

وقد يلت الغرقة التجارية في محكمة النقض بدفةء في 19 شباط 1979ء «أن المادة 
0 هن القائرن العام للضؤائب ل تعاتب الاتائية التي نحق تحقى الصورية طابعها الحقيقي؛ 
رإنما ففط الائفاقية التي نتناول كتمان ثمن اليم أر ممما منه؟. وقد ثققت بالتالي لانتهاك 
هذا النص حكماً ظن أن عليهء على أساسهء إبطال اتفاقية بملاحظة أن المرجبات التي 
يلقبها العقد على عاتق الزوجين هممهاهم1 كانت تشكل مؤشرات أكينة على أن العقد؛ في 
ظل ظواهر إجارة إدارية؛ كان بحري في الحقيقة إدارة بيعية مستترة». 

وقد رأيناء بالنظر إلى القانون الذي ينشده الفريقات» المناداة ببطلان مبدئي للعقرد 
الصورية لتغليب المصلحة العامة ومعاقية الخطإ الذي تغطيه في الغالب حتى لتداركه”؟. بيد 
أن القاعدة هي أن الخطأ لا يمكن افتراضه” . يغاف إلى ذلك أنه من المناسب عدم السماح 
للفريقين بتجاوز الثقة المترجية للعقد إلأ أن تون المصلحة المامة تفرفى ذلك إلزامياً. 
واللاًحجية ضد الغير تظهر مككذا كمعاتبة مبدئة أكثر ملاءمة , 


وذكّرت الفرفة المدنية الأولى في محكمة النقض أيضاً» في 11 تموز 1979 «بان 
الصورية ليست في ذاتها سيب بطلان العقد الذي هر سورض وصیا؟» ويقيل الاسجتهاد يشكل 
ممتقر أن الفريقين مرتبطان بالكتاب المضادة©. 


رقد أخذث الغرفة التجارية؛ مثلاً؛ في 10 حزبران 29874 بآنه ينغي تطبيق «عقد 


(1) انظر 887828114 .3-0 المقالة المذكررة سايقأء سفسة 363 رصفحة 284 

(42 الشرة المدنيةه 1۷ء رقم 69؛ صفصة ١51‏ عمالو 19789 مفحة 320 من الغرير. 

(3) انظر 08188401131183.ل» المرجم عينه الجزء 1¥» الطيعة الاهسة عشرة: الفئرة 87 صفحة 173- 
5م L‏ ان 5ل MALA‏ المرجبات» الطيعة الرابعة؛ 19833 رقم 023» صفحة 341, 

4( انظر عفنتو ها da‏ علهءفمفْع DA, Bee dune ore‏ أطروسة في ترلوز: 1957) صفحة 437 وما 

e FCHABAS (5)‏ (انتشظ 1.844 اه ..آ.1: المرجم عينه؛ الطبعة الثامنة؛ تأليف ۴.٥014348‏ رقم 8123ء 
صفحة 937 . BERT, Lea olan‏ آ:1 ات ۴10[ ؛ الجزء [؛ الل الثائرني؛ الطبعة الخاهة؛ 
1+ رقم 0 صفحة 317 - 04601 الأطروحة السذكورة مابقاء الأرقام 170 إلى 172 
المصفسمات 172 إلى 2174 ولاسيما صفسة 172 ني ثأت القائرن المقارت. 

(5) النثرة البلدثيةء ١1‏ رقم 9 صفحة 1868. 

(7) انظر بعررة اة حكم النرقة الاجتماعية في مسكمة النقض؛ 22 اط 1962, الشرة المدئية» 417 رقم 
8م صفحة 157 - 25 نباط 1955. النخرة المدنيق 019 رلم 4491 صفحة 141 حم غرلة 
العراثض» 9 تفرين الثاني 1891ء فلاو النوري 492 1) صفسة 159؟ 84 .285 1؛ سصفحة 78 عحكمة 
اسعناف يارييء 17 تشرين الثاني 2 ك اله 83ء سفسة 500 التقض المسدني» 13 آب 1817ء 17 
.5 كك صفحة 363 7 فريس العام 171 05 .$+ اء فة 474. 

(48 الشرة السدئية؛ 19: رقم 184ء صفحة 148. 
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غير مؤرخ ولا مسجلا يبين أن التفرغ عن حصص رسمية ليس سوى انعكاس الاتفاق 
المر جرد الذي يربط الفريقين وسيدوا . 

كما بينت أيفاًء ني 12 كانون الأول 1978" «أن الفريقين؛ ني ظل ظراهر عقد 
شركة. كانا يتوسحيان إبرام عقد فرض» لتسعتج من ذلك صحة شرط يقر ضس تسديد التقديمات: 
فسواء إذا انهارت الشركة أو ازدهرت» ويشكل اوعدا آسدياً». وكان هذا الشرط الباطل في 
عقد شركة صحيحاً عندما يثبت وصفا تانويأ حقيقا للمملة. 

رفي تفرم عن أسهم تعهد نيه مكتسب الملكية بإبرام عقد عمل للمتفرغ لمدة 
غير محدودة؛ يؤمن له دخلاً شهريا معيئ. حكمت الفرفة الاجتماعية في محكمة النقض؛ في 
1 كانون الثاني 1981 بان للمتفرغ فعلياً الحق في هذه المكافاة مع أنه لم يقم أبداً 
بتقديم أتل عمل » ذلك بان العقابل الحقيفي؛ في ذعن الفريقين وفي غياب أي تمن للمتفرغ 
عن الأسهم» للتديدات يعمن ني هذا التفرع , 

كما نها أخذت دائمء رغماً عن بعض التحفظات الفغهية» بصحة المندات التي كان 


3T 


سيبها صوربا 

وطرحت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض؛ في 22 تشرين الأرل 401875 
استناداً إلى المادة 1321 من القانون المدئي» #أنه ينجم عن هذا النص ان الصورية ليست 
بحد ذاتها ميا لطلان الحقد الذي هر موضرعهاكء. ولاحظت «لإعلان عقد اعترنت فيه السيدة 
رھ بانها مدينة تجاء ؛5عاأءا © بميلغ 100000 فرنك باطلاً إن الحكم المطعون فيه 
أررد «بأنه يكفى» لقبول أن هذا الاعتراف يعتبر نصا مسثثراً؛ التحقل من أن هذا الاعتراف 
بالدين هو بدون سبب ولا يمكن أن يكون له أي مفعول» وذلك تطبيقاً للمادة 1121 من 


(1) الشرة المدنبق» ۷[ رقم 308: صفسة 252. 

(2) حتكم الغرفة الاجتماعية في مسحكمة التقضسء 21 كائرن الثاني 1981, النشر: المدنية ا رقم ٠52‏ صفحة 
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(43 انظر 7ت فط.كة؛ الأطروحة المذكررة ابق رقم 4179 صفحة 4180 والاجتهاد المتشهد به حكم 
غرنة العرالضر» 9 شباط 1879ء عمالو 80 ١‏ مفسة 1187 81 ١8.‏ 1+ صفحة 21,_ سكم غرنة 
العرالض؛ 8 تشرين الثاني 1891 #عللو8 ١32‏ 1ء صفصة 151 . سكم غرئة العرائض؛ 3 نان 1905 
#مالةنا 1905 الموجزء فة 8 حكم الغرنة التجارية في مسكمة اللقفى: 30 حزيران 41858 النشرة 
المدنية؛ 117 رمم ٠285‏ صفحة 235 محكمة اسنشناف يسم؛ 27 شاط 41978 #مللوط 1879 
صفحة 278 من النقرير» ملاحظة 24,08118111-60: الحكم بان شرطاً مورياً: ني السندات التجارية 
البتبة على أوضاع أششال وهمية من أجل تسرية إيجار معدات للفير» لا يجعل التعهد باطلاً عندنا لا يون 
غير مشررع. ۰ 

(4) الشرة المدنيةه 1ء رقم 281: منسية 243. انظر كذلك سكم الفرفا المدية الأولى في مسكمة النشضس؛ 27 
تشرين الثاني 1961ء النشرة المدنية:؛ 1ء رقم 553ء صفحة 4440 الذي نقفي لنقسي الأساس القالوني 
حكما أبطل لغياب الب منثاً بدون البحث مما إذا كان هذا التعهد الذي لا يين سببه ولا طيعته يجب أن 
بعتبر ؛ كتقدبم بدرن مقابل؛ أنه بقدم للمرسل إليه هبة غير مباشرة. 
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القانون المدني4. واستنتجت من ذلك أن محكمة الاستتاف؛ بالحكم استناداً إلى أسياب 
التويغ هذه في حين أن الاعثراف المنازع فيه. لو كان صورياً: لم يكن كذبه الظاهري 
ليؤدي بالفرورة إلى بطلان الموجب الذي تعاتدت عليه السيدة لعوسره ولم يعن ليمنم 
بالفرورة الاعتراف لهذا التعهد بطابع تبرع متتر؛ انتهكت! المادة 1321 من القانون 
المدني. 
2) الصورية لا تجعل ما هو باطل صحميساً 

6 2 يجب أن يكون الكتاب الماد بحد ذاته علدا مسا . 

ليس بإمكان الصوريةء ولا سيما إذا كان رقا أحد الفريقين مشوياً بالميب أو كان 
السبب غير مشروع أو غير أخلاتي: أن نضفي على العقد الصحة التي ليست له. يمكن أن 
تفعل سرا ها يحىّ لنا فعله علا ولس أكثر من ذلك. والفق*“ وال جتهاد مثفقات حول هذه 
القطة* . 

على أن القاعدة مستبعنة بالتبة إلى شروط شكل الهبات0© . 


7 - ينبغي أن لا تكون الصرربة أداة تحايل علي القانون. 

هذا ما يستخرج من سلسلة أحكام صادرة عن مختلف غرف محكمة التقض . 

فقد بينت الفرفة الاجتماعية في محكمة النقض» في 7 تشرين الثاني 1974 «أنه لم 
يكن يوجد رباط تبعية بين شركة ه2٠٠٠‏ الجديدة و لاواء0 رأن عقد العمل الذي يتسسك به 
هذا الأخير لم يكن سوى ظاهري وأن الامر يتعلق بإخراج منظم من قبله للوصول إلى غاياته» 
لتويغ رد طلب دفع عللاوة للعمال المحروعين من العمل . 

وبينت الغرفة المدثية الثالثة في محكمة النقض» في 22 حزيران 20976 لأن أسوط 


(1) انظر على رجه الخصورص 1501018115.لا ك ERRÊ, Ph. MILER‏ ۴۳ المرجم عينه» الطبعة الشامسة؛ 
رثم 522 صفسة 3853 - PALA URE e1 LAY NPS‏ المرجع عينه. الطبعة الرايمة: رقم 828, 
صفحة 343 _ [۴L0 2 1-1. BERT‏ المرجم غه : الجزء 1ء الطبعة الشامة» تاليف .1-1 
r, AUBERT‏ رتم 383 صسخفصة 318 Dons‏ .8.511616؛ الجزء 11 العقدء الطبعة الرابعة؛ 
3 1 تأليف et LEOYER‏ لالغضل20 85 ؛ imi 1878 piy‏ 413. . نمل Ch. LARAQUMET,‏ 

لأت الجزء 171؛ الموجبات ‏ العقد؛ الطبعة العائية: 21990 رفي 0787 صفحة 4-821 M.PLANIOL‏ 
10.8017 المرجم عينه . السِزء آلا؛ الطعة الثانية؛ تألفي 28.553418124 رتم 2335 صفحة 431. 

(2) انظر على وجه السرم اللفاس المدنيء 3 ثثرين الثاني 4830: عمالةة الأسبرعي 1830 صفسة 5803 
حكم غرفة العرائضى. 30 حزيران 1895ء 96: 1ء صفحة 353. 12 أيار 1835 اد0 86ء 21 صقسمة 
Srey 75‏ 485 1: صفحة 440 _ 14 حزيران 41889 ١58 Sirey 69 1158 ami :1 1473 Dalz‏ 
أ صغصة  .371‏ 2 تعرز 41856 هدالو 156 1+ صغصة 427. 

(43 انظر الرقم 518 اللاحن. 

(4) الكرة الملية ۷ء ركم 534 فة 02ا5 

. P.DIENER سنحة 2618 تعملين‎ 1977 Dalz )5( 
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لما لم يكن أبداً عامل حصص الشركة المحدودة المؤولة «Nord-immobilier‏ رأن 
اليدات ققأعن8 و مدعمطجاف ر Marga‏ ر Megge‏ اعترفن بأئهن لم تكن لديهن في الامل 
نية المشاركة الضرورية في شركة هاء وأن الشركة المحدودة المسؤولية Nord - immobilier‏ 
بالتالي تبدو أنها لم تكن موجودة على الإطلائة. وحكمت بأن محكمة الاستاف استتنجت 
بصواب (. . .) جميع ننائج التحايل على قانون من الانتظام العام الذي يمكن أن يتمسك به 
الفرئاء جميعاً ليان ما كانت عليه مشاركتهم في هذا التحايل*. 

ونقضت الغرفة المدنبة الأرلى ني محكمة التقض؛ في 13 كانون الثاني 271981 
حكما قبل صحة اتفاقية تعدل بشكل خفي؛ لانيا لم تودع في العركز الوطني لللسينماء توزيع 
الإيرادات المقابلة للإنتاج المكترك للشريط السينمائي مع شركة ألمائية. وفي عرف محكمة 
النقفى «بالحكم على هذا النحوء بدون البحث عما إذا كانت أحكام الاتغاقية المودعة في 11 
تموز 1988 قد سمحت وحدها بالحصول على الماعدة العمرمية التي لم تكن اتفافية 21 
آذار 41988 رغماً عن إبداعها النظامي؛ ولا الاتغاقية المجرة في 17 نموز التالي» تمحان 
بالحصول على الماعدة؛ وبدون البحث أيضاً عما إذا كان توزيع الإيرادات المنصوص عله 
فى هاتين الاتفائتين كان مفعوله تخويل هذه الماعدة عن التخصيص الذي حدده القاتون» 
مما يؤدي” بالتكر لقراعد الانتظام العام؛ إلى بطلان الاتفاقيتين المنازع فيهما المطلقه. 

وحكمت هذه الغرنة ذائهاء ني 31 كالون الثاني 1989ء بأن فعل شركة الثمان 
باللجوء» بالاتفاق مع الفريق الآخرء "إلى بع وهمي لتتوفر لها إمكانية تكوين رهن بدو تزع 
اليد عن المركبة: كفمان للقرض»» يثكل احثتالاً على أحكام مرموم 30 أيلرل 1953 
المتعلق يبع سيارات بالاشتمان20 . 

ونقضت الغرفة التجارية في محكمة التقض» في 9 تشرين الأول 1978“ حكماً نبل 
طلب تديد التقريمات رالعقوبات الضريبية بكاملها الذي تدمه فد الشاري بائع قطعة أرض 
معلدّة للفرز بموجب عقد مرم ليبفى متتراً؛ وبمقتضاه أذ الشاري على عاتقه #المسؤولية 
الكاملة؛ ولاسيما #المؤولية الضريبية» عن العملية؟. وني عرف محكمة النقض أن محكمة 
الامتعناف؛ بالحكم على هذا النحوء مع بيان أن هعدةن؛, البائع؛ ١اشترك‏ في كتمان اليم 
الذي أجراء بع عةا«0ل«ك» وهذا الكتمان سبب الضرر الذي يدعي أنه أصابه يمقارمة 
إعلانه؛؛ لم «نستخرج من تحققاتها التاتج القانونية الناجمة عنهاة. ربدي أنه بنتج عن. هذا 
الحكم غير المجرد من الالتباس» أن الاتقاتية التي تضم على عاتق أحد الفريقين في الغش 
الضريبي المسؤولة'الناجمة عن ذلك» مقبولة حتى بين الفريقين. والحل مسوّغ على أساس 
الشرط غير المشروع لاتفاق كهذا هدفه تسهيل التهرب من الضريبة وبالتالي هو مشالف 





(1) الشرة المدئية؛ آء رقم 0110 صفحة 7. 
22 النجلة الفملة للقائرن المدني؛ 359 سفحة 531: رقم 4ع ملاحظة EST A8‏ 51 .[ , 
(43 النشرة المدنية؛ 1۷ء رتم 217) صفحة 183. 
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ا دمن السفيد بيان أن هذا الحل يفترغس؛ حسب هذا الحكم» » أن يکود الباثم 
المعووف أن الدافع غ غير المشروع أر الاأخادقي " في عقرد د المعارضة! پښئي 8 59 
معروفاً من الفريقين لتسويغ الإبطال استناداً إلى المادة 1131 من القانون المد 5 

يمكن أن ينتج فش كهذاء على سبيل المثال. عن تسشير الإثخاص. ففي 2 حريران 
5+ حكمت الفرفة التجارية لمالم شخص حصل على حكم قضاثي نهائي يدين شركة 
النقل 5086مهه5 بأن تدنع له %5 من ثمن النقل الذي نفذء لشركة الأجبان مدعزوه6 أخوان 
ما دام اثفاق النقل قائما ببن الشركتين. وثبلت أن لا تكون ١الموريةة‏ المحققة عن طريق 
تسیر وميط تجاري؛ عر x Bistuer‏ بعل الفح الطاهري لاثفاق التقل» محتجاً بها تجاهه 
طالما أن تير #عناة[8 بين شركتي 2421مهع8 و سفعزة00 كان صورياً في القضية الراهنة 
ولا يشكل سوى ظاهر صرف». جرى خلقه لعدم دفع العائدات المستحقة20 , 

ولا يمكن أن تكون الصررية أيضاً أداة عش قد دائني أحد الفريقين بإخراج أموال س 
ذمته العالية رهبا تشكل رهتهم: تتترع إذ ذاك إلى الاختلاط بالغش البولياني الذي تفترق عنه 
بالطابع الوهمي للعقد”” , 

وحكمت الغرفة الجتائية على الصعيد الجزائي ؛ في 12 كانون الأول 21977", بأن إذا 
كانت اليانات الكاذبة التي اعتقد الفريقان بإمكانية إدخالها في العقد ليست بالضرررة معاتباً 
عليها كصورية؛ نالأمر خلاف ذلك عندما تكون هذه البانات الكاذية مركزة مم النية المذنبة 
قي مداع الغير والتسبب بضرره الاحتمالي. على أنه يجب أن يكون التواطؤ الغشي عند ذلك 


أداة جريبة جزائية. 
ب . الاثر الامتتالي للصوربة في صحة المقد 


9 الهات المحرة بمتحسى من شروط شكل الهنات. 

إن مدا حياد الصورية مستبعد أولاً لصالح الهبات المستترة. ومع أن هذه الهيات 
تحققت بدوت الشروط المطلوبةء فإنها تبقى مقبولة ما أن تكرن شروط صحة المقد الظاهري 
عة , 


ريحصل الفريقان هنا على نائدة من الصورية بالتخلص من معاملات مزمجة أو مكلفة. 


(1) الظر تكوين العقدء رقم 4805: صفسة 305. 
(2) النشرة المديةء 1۷ء رقم 151 صفحة 123. 
(3) انظر الرقم 5883 اللاحق. 

(4) #طلتهنا 1978 فة 200 من التغرير. 
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ريبقي كذلك أن يكون الإخفاء كانياً. ولا يكفي مثلاً وصف عفد لا يحوي ذكر أي من بأنه 
بيع . ويدو أن محككمة التقض ظهرت مششُة بصررة خاصة. 

وهكذا ردت الغرفة المدئية الأولى في محكمة النقض» في 29 أيار 1880" بعد أن 
ذكرت دبأن التبرعات التي تتم بغطاء عشود معاوضة صحيحة عندما تجتمع شروط الشكل 
المطلوبة لتكوين العشرد التي تأخذ عنها ظاهرهاء والقراعد التي تلخضع لها بالسبة إلى 
الأساس هي القواعد الخاصة بالعقود المجانية» طعناً تمسك بأن بيع قطعة أرض بثمن فرنك 
واحد هو باطل لنياب لمن حتيقي. فقد حكمت #بأن محكمة الاستئناف: إذ قدرت بيادة أن 
شركة 60558 في مدينة فيا كانت لديها لية تبرعية» تمكنت من التقرير أن هذا العقد الذي 
راعی شروط شكل الم كان يشكل هبة متترة صحيحة». 

وبالمقغابلء حكمت الفوفة المدنية الأولى في محكمة النقض» في 3 تشرين الثاني 
2:6 ابأن هبة محرة ليت بالضرورة: بسبب شكلهاء معفاة من ردها؛ إلى التركة. 


0 . بيد أن الأحكام الخاصة التي تعاقب ببطلان بعفى أنواع الصورية في عقود 
معينة هى الثى» نظراً إلى أهيتها العملية» تتضمن اسناءات بارزة جداً لمدا الاد 
ويبغي التفريق حسيعا يطال الطلان الكتاب المضاد وحسب أو العقد يكامله. 


3 الطلان الاأمشاني للكتاب المضاد. 


1 الكتب المضادة الثي تتضمن تمدبلات الاتغاتية الزراجية. 


بعض المولفين”” يلاحظ هنا أن الكتب المشادة التي تحمل تعديلات الاتفاقيات 

الزراجية باطلة حارج الظروف المبينة في المادة 1386 من القانون المدئي. إلا أن كلمة 

الكتاب المضاد الواردة ني هذا النص لم يستخدمها المشترع بخعناها العادي كعقد مسري أتها 

تدل على أي تعديل لعقد الزواج الأولي. فالامر لا بتعلق إذاً ببطلان يعاقب الصورية وإنما 
e 3‏ .4( 


(41 النشرة السدئية؛ آء رقم 0184 سفت 131 ب«عتنةجصالوط 1961 سفصة 273» تعلق 1.31871898؟ 
المجلة الفصلة تلقائون المدني: 1961ء صفحة 2422 رقم 2 ملاحظة ۸74۵٣٨‏ . -انظر بالمعني عينه 
حم الغرفة المدنية الأرلى في محكمة اللقص؛ 27 تشرين الأول 1983. الشرة المدنية؛ 1ء رتم 4300 
صفحة 206. بالنسبة إلى بيع مؤسسة تجارية للبقالة ويم المشروبات بالمغرق شمن 10000 فرنك. 

(42) مصف الإاستيادات الدرري. 1978: الطبعة 26 اء 18871 مل 04601 .118 البجلة النسئة 
للغاثرت السدني ۽ 9 أا 1415 LSAYATTER iz‏ . 

MARTY e P. RAYNAUD )3(‏ المرجم عيتهء الجزء 3 الطبعة الثائيةء رقم 310 صفسة 319 وصفحة 
818111-0. اك PLA NOL‏ , المرجم عينه: الجزه ۷1 الطبعة العانية»؛ تاليف F۴.ESMEIN‏ . 
صفحة 431 رقم 338. 

(4) انطر 1.0407 الأطروحة المذكورة سابقاً» رتم 2. صفحة 11 وصنحة 12. 


2 . بطلان الكتاب المضاد معالة بخل أساسي لكتمان الثمن. 


إنه مستلهم إمًا من أسباب ضريبة في يع العقارات أو المؤسسات التجارية والتفرغ عن 
الإيجارء وإما بياج رقابة التفرغات عن الوظائف القضائية. 

3 - بطلان اللكتب المقادة. 

يعاتب قائون 22 فريمير العام ۷711ء في المادة 40 منهء بالبطلان #أيّ كتاب مضاد 
جرى بتوقيع لحاس ومرضوعه زيادة الثمن المشترط في عقد بترقيم ماص سيق تسجيلة1. بيد 
أن هذا النص ألغته المادة 1321 من القانون المدني التي أكدت؛ على العكس»؛ صحة الكتب 
المضادة بين الفريقين. وقد عزز فانون 23 أب 1871 القمع الضريبي لكتمان الثمن. إلا أن 
العقويات الملحرظة: في الواقعء نادرأ ما تطيقء ذلك بأت الإدارة ليس بإمكانها معرفة 
الكتمان إلا أن تبرز بعفى الصعوبات بين البائع ومكعب الملكية , 

على أنه تم بذل الجهد للحصول على إبطال الكتب المضادة الني نزع إلى كشعان 
لمن . وند تمك بمعشهم: لهذء إلغاية: بأن المقد المبرم يهدف التملصي من رسوعم التسجيل 
كان سببه غير مشروع ويقتضي إبطاله تطبيقاً للمادتين 1131 و 1133 من العانون المدني. 
وكانت محكمة النقض قد رففت في أول الأمر طايم السبب غير المشروع بئية حت ظاهرة 
للتهرب من رسوم التسجيل!'". ركان عليها أن تبنى مرقفا أكثر دقة في حكم لشرفة العرائض 
في محكمة اللقض في 10 تياف 800+ . 

إلا أن البطلان لا يمكن أن يكون فمالاً إلا يكون محدوداً بالكتاب المضاد من أجل 
حث الشاري على الرجرع عنه لتجنب دنم تضملة الثمن مع ال حتفاط بالاستفادة من العقد. 

وهذه النتيجة توصلت إلبها الإدارة الفريبة مم المادة 7 من قائرن 27 كانون الثاني 
2 التي استوحت الاجتهاد المتعلق بالتفرغ عن الرظائف القضاتية وامتعيدت أحكامها مع 
توسيم ملموس في العادة 1793 من القانرت العام للقرائب» وهي اليرم المادة 1840 من 


(1) انظر سكم غرفة العرائضصء 16 آب 1831+ الاستهاد السامء ۷۳ التجيل: رقم 5123 النقفي المدلي في 
4 آذار 1838: المرجع عينهء رقم 5125 حم غرفة العرائشى» 13 آذار 01838 المرجع عه رقم 
5126. 

(2) #ملاهط الدرري 1902 ١١‏ صفحة 11 تملين. 3.س۴: في القائرن اكل اتفاتية هدنها الريبي تسوية 
المعالم بين الفرقاء لا يمن أن تكرن باطلة لهذا السبب وحده رقد تكون تيجتها؛ سى الإرافية ٠‏ الإأفرار 
بالضريبة مما يجسل استيفاء رسوم التسجيل غير كامل!» ريفتفي تحديد أن تون نبة تشفيفى رمرم اتجيل 
البب الاسم للعقد المنازع نيه ويم اليطلان. ومكذا رش الاجثياد نمل الكتاب الماد من اتعدد 
الأسلي الذي بهدف إلى كتسان الل الصقيقي, والسال أن مقهرم السيب غير المشررع لا ين أن بكرن 
فعالاً إلا بشرط أن لا يطبق إلا على الكتاب المضاد المحدد طيعباً بهدف التهرب من القرية وأت لا يؤدي 
إلى بطلان هلا الكتاب وترك العقد الظاهري بايا . 


ف 


هذا القانون". وبمقتضى هذا النص أي كتانب مضاد موضوعه زيادة الثمنن المشترط في 
اتفاق التفرم عن وظيفة قضائية أر أي اتفافية هدنها كتمان قسم من ثمن ببع عقار أو تفرغ عن 
مؤسسة تجارية أو زين أو تقرغ عن حي إيجار أو استيفادة من وعد بالإيجار يتاول عقارا أو 
قساً مه أو فرق أتصبة مقايضة أو قماً منه أو قمة تتضمن أمرالاً عقارية أو مؤسسة تجارية 
أو زبناً هو باطل وليس له أي مفعول8. إن مجرد قراءة هذا النص يبين العناية الخاصة التي 
أولاها المشترع لسهر على أن تكون فرضيات كتمان اللمن جميعاً تم تفحصها. 

وأساس الطلان موفرعي. فالعمل القابل للإيطال هو الذي تابع فاعلره هدفاً غير 
مشروع. وهذا الشرط بكرن محققاً ما أن بكرن تهدف الاتفاقية كتمان الثمن. ..1. وليت 
نية التهرب من الضريبة مفروضة على الإطلاق في المادة 21840 ولا تبدو مترافقة مع إرادة 
المشعم0©, 

ونقضت الغرفة التجارية في محكمة النقض » تي 18 حزيران 1975 حكماً ظن «أن 
عليه رفض إبطال عقود مع أنه أخط «بأنها كانت تكتم قسماً من ثمن بيع مؤسسة تجارية». لقد 
اعتبر قضاة الأساس أن 7تعهد الفريقين يححفظ بقيمته القانونية» رغماً عن هذا الكتمان» بغضص 
النظر عن الأسباب المنازع فيها التي "لم تكن السيب الحاسم! وأن «الفريقين؛ بإدخال هذه 
الشررط في العتود غير الرية الشامعة للتسجيل وببيان ثمن بيع محم غير مكتوم لم 
بكرنا يفكران بالإقدام على كتمان الثمن وإنما على تخفيض الرسرم المتوجبة على نقل الماك 
إلى أقصی حد ممكن؟. كان يكفى أن يكون الكتمان حقيفياً: موضوعياً» بالاستقلال على 
تفانية فاعليه ما دام أن ثمة كتماناً لشن ولي مجرد مهارة ممرح بها“ . 

ونقضت الغرفة ذاتها أيضاًء في 18 كائرن الثاني 1994ء حكماً آدان الاعتراف بدين 
بقي غير مدفوع جزئياً ولم يكن مبلغه مذكوراً في عقد التفرغء وكان ثمنه قد جرى إنقاصه 
بحجة أن الموجب الناشىء عنه اله سببه حقا وأنه بشجع على صلاح استخدام لإ حن النية 





)4 انظرم هلط عدم" et mulation du prix dant les ventes‏ عممموكئتاك:1 ,78001514 .ل أطررحة في 
بارين» 1932: ولاميما سصخصة 80 وسفحة 118. 

2 - انظر مع ذلك سكم مسكمة امتعناف اهم »۽ 17 عريراب 9 ,؛ :صملاه] 1970ء تة 275 تعمل 
H۸‏ الناقد» رهذا الحم يعد البطلان ببلاسظة أن فرق الأتصبة المتتر الذي نرههه البائم لم 
يكن له خائدة غريبية لهذا البائع طالما أن العرف يفم على عاتن الشاري رموم التبهيل وأنه لا يهدف في 
الطيقة إلى حرمات إدارة الضرالب وإنما العديد من داي الباتع . 

43 انظر :0510881182 تمليق هلى حتلم مسظمة استكناف الجزائرء 8 كائرت الأول 1855ء مصتف 
الاجحيادات الدرري؛ 1956ء 11 9113: سول تعريصات واغع انتراح القائرن التي تتجث عنها المابة 7 
من قائرن عام 1812 التي لا تم ن مصلحة الغير ر مملعة الطريئة. 1 

(4) الشرة المدتةء 0539 رتم 173 صفسة 145. 

(5) انظر حول الغرين بين الغثى والمهارة السمرح بياء المدغيل العام؛ رم 754 وما يليها. 

(46 تكم الشرفة النجارية في محكمة التقق.: 8 انون الثاني 19984؛ التشرة الملنية؛ 1۷ء رئم 29ء فة 
23 


5-7 


بين الفريقين'. إن الحكم يأخذ بالفعل پان تعللاً كهذا يشكل انتهاكاً للمادة 1840 من 
القائرن العام للضرائب» طالما أن الاعتراف بالدين» رموضروعه: حسب تحققات تضاة 
الأساس الخاصة؛ كتمان قم من ثمن التنازل عن الزبن» كان باطلاً. رالبرهان المستخرج 
من فكرة حسن النية بين الفريقين لا يمكن الأخذ به. 

ورا حكمت الغرفة المدية الأولي في محكمة النقض» في 8 آذار 19881 #بان 
البطلان الذي تفضي يه المادة 1840 من القائون المام للضرائب يعاقب أي اتفاقية تتفمن 
كتمان لمن بيع عقار أو قم مئه وكذلك الأمر بالبة إلى موسسة تجاريةء أياً كانت درافم 
هذا العحمات؟. 

4 - بطلان الكتاب المضاد بثرك العقد الظاهري باقياً . 

إن القائرث» في سيل ردع البائع عن برل كتمان الثمن. هر قاس بصورة خاصة . إن 
الكتاب المضاد ليس باطلاً وحسب بل لا يؤدي أيفاً إلى بطلان العقد الظاهري20 . فالعملية 
تبقى إذاً بالشمن الظاهري الذي لا بناظر الثمن الذي افق عليه الفريقان. 

ولم يستقر الأجتهاد بوضوح على هذا المنسى إلا حديثاً بان المدعى عليه لا يستطيع» 
في أي حالة كانت طلب امتداد البطلان الذي يطال الكتاب المضاد إلى العقد بكامله . 

والاججهاد الائدء في تطبيق المادة 1840 من القانون العام للضرائب؛ لم يجعل 
البطلان المنصرص عله فيها يمتد إلى العقد الظاهري7©. وكانت العملية محافظاً عليها 
باللمن الظاهري الذي لا يناظر الثمن الذي اتفى عله الغريقان . 

على أن أحكاماً عديدة أعذت بأن العملية يجب إيطالبا بكاملها عندما يكون الكثاب 
المضاد والعقد يتعذر فصلهماء لأن الكتاب المضاد هو السبب الدافع للعقد والحاسم بالسبة 
إله .. 





(1) .النشرة الملية؛ ١111‏ رقم 51> سفعة 45. 

(2) كم النرفة المدنة الأولى لي محكمة التقفقى: 26 تباط 1973ء الثرة المدليةء ١ء‏ رقم 88: سفحة 84. 
ارك شاط 1981 النشرة المنتية؛ 1 رتم 621؛ سفسة 493 _ النقفى المدني 21 تثرين الارل 1847: 
النشرة المذنية؛ 1ء رتم ٠5‏ صفسة 4 .. كم خرلة العرالقى 18 لمرز 1934ء تلل الأسبرعي 1834 
صفحةٌ 475 _ التقضس المدني ؛ 25 آذار 1931 فلاو 1931: 1. صفحة 62. 

(3) حكم الغرفة النجارية في مسكمة النقفى» 26 شباط 1973ء النشرة المدئية؛ 21 رتم 99؛ صفسة 84 
حم الشرفة السدنية الأولى ثي محكمة النقفن؛ 20 كائرن الاول 1981ء التثر: المينيةء 1. رقم 821؛ 
صفحة 483 13 نباط 19863: النشرة المدنية؛ 1ء رتم 83ء صفحة 80 18 كائرن الثاني 41881 التنشرة 
المدنية؛ 1ء رقم 49ء صفسة 40 أول شاط 1960ء النشرة السدنية؛ ق رتم 68: سفحة 55 . 4 تعرز 
55 التشرة المدنيةء 1: رقم 7 سصنصة 233؛ #عللة2 ١1956‏ سفحة 19 تعليين 
فلخ 1 ط .8‏ القفى المدني» تشرين الأرل 1947ء المذكرر آنفأ _ حم غرنة العرالشيء 18 
تمرز 1934 02لاهتا الأسبرعي 1934 سفحة 476 اللقض المدني؛ 25 أذار ۲1931 عمالو الدرري 
1 1 نة 82. 

(4) حم شرئة المدئية الثالئة في مسكمة اللقطس: 28 تشرين الأرل 1974ب 1075 .0ء صفصة ۲404 1975~ 


وهذه الأحكام متوافقة مم المبادىء العامة التي تجعل من التأثبر الذي يمارس على 
رضا الفريقين مهيار الطلان الجزئي أو التام للمقرد. غير أنها كانت متناتضة مع عدف 
الاتتظام العام الذي توحاه المشترع , نفعالية المقوبة: بالفعل؛ هي القصدية الأساسية ما دام 
أن الأمر يتعلق بالانتظام العام للادارة. والحال أنه يمكن الاعبار أن الثمن المتفق عليه الذي 
يعبر عنه الكتاب المضاد حتّم في الاحرال جميعاًء رضا البالم“. كانت هذه الأحكام إذا 
منازعاً يها عند ارتباط فعالة المعاقية الضريية بالحفاظ على العقد الظاهري الذي بدونه ليس 
لمكتسب الملكية على وجه العموم مصلحة في التمسك بإبطال الكتاب المضاد* . بيد أن 
الأمر لا يتعلق؛ بالنسية إلى أحكام محكمة النقفى: إلا بأحكام رد تبرز التقدير اليد لقضاة 
الأساس في شأن لا انقسامية العقدين . 

بيد أن محكمة النقفى ؛ في احکام عديدة حديثة» ولا سيما حكمي الفرفة التجارية في 

8" إل 20 ل = يه . ١‏ 

8 أيار و 6 تشرين الثاني 1979“ كانت لها مناسية إدانة هذا العلل غير المنسجم عم 
ضرورة تأمين فعالية المعاقبة المنصوص عليها. وأكدت هذه الإدانة الفرفة المختلطة في 12 
حزيران 1981 . نقد طرحت مبدثباًء لويم حكم نقفى» «ان البطلان الوارد في» المادة 
0 من القانون العام للضراتب "تجاه أي اتفاقية هدفها إخفاء قم من ثمن بيع عقار لا 


= ونمدغتصتء البمد 31802: مسفحة 21328 ملاحظة 81835لاله .آ-.11 مصئف الاجتهادات الدوري» 
6 1 18401 تعليى 88.5111 روسكم محكمة اإستثناف روان؛ 14 تشرين الأرل ققهقك 
#لافط 1976 صفحة  ,134‏ النقض المدني 28 عزيران 1956ء مصنف الأجتهادات الدوري؛ 01956 
11 45636 تعلبى ١8.1975 A PONSAFD‏ صفحة 229+ تعلق 2,8018721 المسلة الفصلية للقاترن 
السنني؛ 1957 صفحة 158 ملاحظة  8.883941115812‏ سكم مسكية امتساف باريس» 4 أيار 0218955 
6 صنفحة 8ك تعليق 3158تآشآشكة .81 سكم غرقة العرائضض» 18 نيان 41937 0.11.1937 ؛ 
صفحة 284. أف إلى ذلك سكم الغرفة المدنبة الثالة في مسكية التقضصء 10 حزيرات 1878: النشرة 
المدنية ؛ 111 رقم 254» صقصة 195: قرل ابطال التكتاب المفاد وحده بصجة أن العقد الرسمي (يكفي 
لر لما 

(41 انظر 8.5۲4۴۳ المرجم عيئه الجزء ١‏ , الطبعة الرابعة» تألبف HROLAND L.80YÊR‏ رتم ı988‏ 
صفحة 415 رصفحة 417. 

(2) انظر «M.DAGOT‏ الأطررحة المذكررة مابقاء رقم 191 رما يلبه - «Fh. MALAURIE et Fh. $IMLER‏ 
التعليقات المذكورة سايقاً , 

3 سكم الفرنة التصارية ني مصكمة النقضء 8 ايار 98 رسكم ردا» 10.5.1980: صغصة ١283‏ تعليق 
HEN‏ مصنف الاجتهادات الدرري, 1979؛ الطبعة © 11 ٠19192‏ ملاحظة 8.5 سكم الخرفة 
التجارية في مسكية القفىء 6 تشرين الثاني 1978: (سكم نقض»: النشرة السلنية؛ 1۷ء رقم 277+ صقحة 
21 10.8.1980؛ صفحة 283: تعلق 1.6718911۷ . انظر لي الاتجاء عبنهه عكم الغرفة التجارية في 
محكمة التفض. 11 أيار 19884 التشرة المننية» /ا3؛ رمم 155» صفحة 130. انظر أيضاً حكم الشرفة 
التجارية في مصكبة القض. 15 تشرين الأول 8 الشرة المدئية 117» رقم 2560ء صفسة 205: يالبة 
إلى سند لأمر يلنم استحقال الشمن المتصوص عليه في الاثقائية الأملة. 

(4) سكم الغرئة المخلطة في مصكية القضء 12 حزيرات 1981ء نثرة الغرقة المختطلطة؛ رقم 5» صفصة ۲7 
81 صفحة 413+ طلبات المصامي العام N85‏ 17.484 1981 مادمة De‏ , اليند 32787؛ 
فة 1511 تعلين 82015 لاش .1 المصلة الفملية للقائرت الملئي» 2 :؛ مفهة 141 ملاسظة 
P.ZHABAS‏ _ ركذلك la imulatidû‏ عل Juridique‏ عه jî sA.HINFRAY, Du‏ الثاني 0102 
صفحة 11 وما يليها. 


وق 


يطبق إلا على الاتفاقية المرية ولا يتناول صحة العقد الظاعري بدون أن يكرن ثمة ببحث عبما 
إذا كانت هناك انقسامية بين الاتفاقتين أم لاه. 

وهذا الحكم جاء وفقاً لطلات ححضرة المحامي العام الأول اليد s#«فةطوت‏ موعل 
الذي لاحظ؛ بإيراد ملاحظاته على حكم الغرفة التجارية لمام 1979ء ما بلي : «يدى بعيداً 
عن نية الفريقين» أنه يعود إلى محكمتهم العليا أن تحدد» ؟(عن طريق تفسير إرادة المشترع» 
الحالات التي تمئع فيها فمالية المعاقبة الأخذ في الحسبات إرادة الفريقين بالنية إلى الطابع 
الأساسي للشرط غير المشروع أو لاإنقساميه تجاه ما هو أساسي في العقد)!. فليس المقصرد 
إذاً حل حاص بالقائرن الضريبي وإنما بقاعدة ذات مدى عام. والحل مستقر اليوم'" , 

على أن الفرفة المدنية الأرلى في مسكمة الثقفى+ في مادة قريية من رقابة النقد؛ رأت 
أن عليها» في 22 كائون الثاني ١1975‏ نقض حكم حدد الإبطال بالكتاب المضاد المتضمن 
غشاً وحده إذ لاحظت "أن العملية؛ في مجملهاء كانت باطلة لأنها تيدف إلى التهرب من 
قراعد الانتظام العام لرقابة النقدة. إلا أنه من المسمرح به التفكير في أن إبطال الكتاب 
المضاد وحده يؤمن معاقبة أكثر فعالية. فبطلان القرض يتيم؛ بالفعل: للمقرض استعادة 
أمواله فوراً لكي يتثمرهاء عند الصساجةء بصورة أكثر مهارة. ومن شأنه؛ نضلاً عن ذلك ؛ 
ردع المقترض عن الإفادة من البطلان من الانتظام العام وأن يضع نفسه هكذا في نحدمة 
التشهير الضروري بما هو غير مشروع. 

5 . لا يقام وزن لا شتر اك العدعي في الفش . 

يجيز بطلان الكتاب المضاد لمكتب الملكية أن يرفض دفم القم المستتر من 
الشمن*. وإذا كان مكتسب الملكية قد دنم إمكانه طلب استرداد القم المستتر من 
النمن. رلا ينكل القولان المأثورانء لا يمكن أن يدعم احد على ته (مصعم 
«{auditur propriam tuetpitudinern allegans‏ أو يمكن فرض استرداد ماتم دفخه يمو جي 
عقد غير قالوني عند الاشتراك في اللأقائر نية ı lir pari causa tupitudiiis cessat repelitio)‏ 


(1) حك الفرفة التجارية في مسكمة النقفىء 11 أيار 1884 النشرة المدةء 1¥ء رقم 155+ صقهة 136: 
الذي استعاد صيئة حكم المشرئة المشتلطة لسام' 1981 

(42 مممف الاجشهادات النرري. 1977 الطبمة ت [1: 18401 تعليق ke :125.1980 Pb. SIM LER.‏ 
0 من القرير ؛ نوسيات الكتابة السدل؛ 1977 اند 537317 سفسة 4818 ملاحظة ۴۴1۸۲۲۳ الذي 
يساءل حول تطبين هذا الصل على السادة 1840 من القائرت العام للفرائب!؛ جريدة القائرن اللرلي العام 
6+ صفحة 105 ملاحظة 48.41051١‏ المجلة التاقدة للغائرن الذولي العام» 1975ء صفسة 833: 
ملا سظة Fh. DRAKIDIS‏ , 

(3) حك الغرفة المدتية الأرلى ني محككمة التقفى. 2 ان 1988: الثرة السدنيةء أ رقم 115 صفحة 91. 
جرى الحكم بأن البائعء ببب ذلك؛ لم تكن له صفة الدائن ولا بطم بالتالي إقامة الدعرى الرليانية : 
حكم الشرنة المدنية الأولى ني مصكمة النقض» 4 تمرز 1355ء 1.1956: صفحة 418 تمليي .۴۸ 
,HALAURIE‏ 


اين 


عقبة 'أمام هذا الاسترداد" . 


ولا نوخد في الحسبان أيضاً مسؤولة الفريقين في ما يتعلق بالبطلان ومداه. ققد تقفت 
الغرفة المدثية الثالكة في ممتكمة التقفىي: ني 25 سيزيران 185 حكماً عع يكتب ملكية 
عقار من الإفادة من بطلان الكتاب المضاد بحجة أنه كان هو نفسه «مؤولا عن اللأشرعيةة 
التي حك بها «في حين أن البطلان من الانتظام العام الذي بطال الكميالة كان يمنع على 
الققياة إعطاءها أي شرل وأن الثاري كان له الح في الإفادة منه ني جن أنه كان 
سور ولأ ن , 

وعلى رجه العمومء وكما حكمت الشرفة المدئية الثالثة في محكمة النقفى: في 22 
حزيران 1976ء يمكن «أن يتسك الفريقان بجمبع نتائج التحابل على القانون من الانتظام 
العام ايا كانت مشاركتهما في هذا التحايل»0, 


526 5 التظام القانوني ليطلان الكتاب المشاد. 


لبطلان الكتاب المضاد أيضاً نتيجة استبعاد القم المتتر من الثمن لتقدير وجود غبن 
في بيع عقار. والشمن الظاعري وحده يقام له وزن حتى ولو سند الشاري فعلياً التكملة 
والبطلان الوارد في المادة 60 هن القانون العام للضرائب اليس المنصوص عليها ني 
الكتاب المضاد“ . والبطلان الوارد في العادة 1840 من القائون العام للضرائب اليس معاقبة 
چز ائ( ول معافبة شيريبية. . إنه إذاً معاقبة خاعة لا تخو للمبادىء العامة المتعلقة 
بالعقریات» . وعليه جرى الحكم بان قوانين العفو العام التي تزيل العقربات» ولا سيما 
الغرامات الضرييية: لا يمكن أن تضفي الصحة على الكتب المقادة الباطلة”” . 





(47 القض المدني» 17 آيلول 041 القائرن الإداري 1942ء صفسة 337 ركذلك كم الغرفة المدتية الارلي 
ني يكبا القفى؛ 18 تثرين الأول 7 الشرة السدنية؛ 41 رقم 300: صفحة 1225 10.1967: فة 
725 سايق .A.BRETON‏ 

(2) سے الشرئة المدنية الثالئة في مسكمة النقضس»ء 25 حزيرآن ١1985‏ الطرة المديةء 0111 رقم 0103 سغصة 
78+ 0.8.1980 صفحة 2 21 تعلبز 8-46708171 الائد؛ مجلة القائرن العقاري ء 218988 مفسة 218: 
ملاحظة QROSLIÈAE gt SAINT . ALARY _ HOUIN‏ . 

, P.DIENER. zlaî +818 سغصة‎ 1977 Talloz - Birey (3? 

4 کم غرفة العراتض؛ 10 كائرت الأرل 11930 3.191: صفصة 1103 جلت تسر العدلء 1831 4 
صلحة 113. 

(5) سكم غرفة العرالضى ؛ 28 يسان 1926. ولاو الأمبرعي 01926 مفعا 281+ رسيا 41927 1 صفسة 
17 

prix devant 15 l#Egialation civilt 5‏ عل Lee dalan‏ ,3CHAPEAUء‏ أطررحة في باربس؛ 1934ء 
صفصة  .155‏ رعلی قفر ذلك ۸.5۸۲۸11۴۴۸ + نهرس العتاية المدل العام 1827, فسا 137 

شف عم الشرفة التسارية ني مسكمة النقفى» 19 آذار 53 مجلة قصر المدل ١2 :18863 ١‏ صنصة 110 
سكم مسكقسة استنتاف باريس 4 أيار 1955 (الققية الثانية)ء 02.1956 صفسة 018 تعليق 
۴.MA‏ _ التقض السدني؛ 25 سزيران 21928 85.1928 1 فة 350. 
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ولأن الطلان يهدف إلى حماية المصلحة العامة فهر مطلق ويمكن بالتالي أن يطلبه أي 
شخص ماحب قلاقة. 

7 - المماقبات الأخرى للكتمان السزتي للثمن. 

ليس لبطلان الكتب المفادة؛ رغماً عن تساوته فعالية كبيرة. والشاري يتردد في 
التمسك بهء لا لأئه يتعرض هر نفسه كمتواطىء للمعاقبة الضريبية التي هي على وجه العموم 
أدنى من القسم المتر من الثمن وحسب: وإنما لأنه يخشى» بصورة خامةء على الصعيد 
النقسي؛› لفت انتباء مصلحهة الغرائب وإثارة امتتهار الرأي العام بالاستقادة من هله 
العلاوة"“. ويمكن إثبات الكتمان بالوسائل كافة طالما أن الأمر يتعلق بشحايل على قانون من 
الانتظام العام» غير أنه صعبء ذلك بان التسديد يتم عملياً بصورة سرية رفي أغلب ال حيات 
بدون تحرير مستند خطي . 

ولتأمين فعالية القمم حصلت الإدارة الضريية على زيادة الغرامات» وبموجب المادة 
4 من القائرن العام للفرائب» على حن الشفعة بأن تحل محل مكتب الملكية بثمن 
ظاهري مع زيادة 10 ولا يجوز لمكتسب الملكية أن يثبت أن الثمن الوارد في العفد يتاظر 
تبمة المال الحقيقية'». على أن محكمة النقض» في الميعات العقارية؛ عندما يتين أن العمن 
الظاهري أدئي من سبعة من اثني عشر من قيمة المال؛ أجازت للبائع المقاضاة للفسخ قعلة 
الغبن ضد الإدارة . وهذه الدمرى لا تعمد إلا أن تثبت الإدارة أن الدعرى أتيمت بهدف 
التملص من نتائح الغش الضريبي . 

به التنازل عن الوظاتف القضائية: 

8 - بطلان الكتمان السزئي لثمن التنازل. 

تمارس وزارة العدل رنابة لمن التنازل عن الوظائف القضاية لتجنب أن يحاول العتتازل 

له الذي دقع ثمناً مرتفعاً جداء بعد ذلك زيادة أتعابه. ويتيح الكتاب المضاد في الممارسة 

كتمان قسم من الثمن الموضوع فعلاً. ويعاقب اجتياد تديم أكدته المادة 8 من تانون 27 


(41 الظر 8.51615601: السرجع عينهء الطبمة الثالنتء تأليف 1801/81 )د ,A.ROLAND‏ رثم 985 سفصة 
5 رصفحة 4186 

(2) متهم الشرفة التجارية في مسكة النقضء 7 كانون الأرل 1970ء 2.1970: سفسة 68 من المرجِرٌ. ‏ 5 
شاط 1851 مسنف الاجتياداث الدرري؛ 1887 11  .8876‏ 5 آب 1852 10,1952) صفحة 1745 
نيينف الاجحيادات النرري 1952: 11؛ 7337, 

(3) كم النرئة التسارية في مسمكمة اللقض» 15 كانون الثاني 1952ء الشرة المدنة؛ 1552ء رئم ٠23‏ سنسة 
8 معنف الاسحيادات الدوري»؛ 1952 11 7174 (اللضية الاولن). 

4 حكم الخرفة التجارية في مسكية اللقضى؛ 15 كائرن الثاني 2 1, النشرة المدنية: رقم 22 عقضة ١17‏ 
مصيف الاجتبادات الدرري؛: 1952 11ء 7114: (الثفبة الثانية) _ حم الشرفة التجارية في مسكمة 
التففى: 18 تموز 1950 (حكمان؛: معنف الاجتيادات الدرري | 41950 11: 5784 أانظر 11 B8.STA‏ 
an tcinion pour pion‏ ممتاعة emregislrement et‏ عت de prte pion‏ اا ؛ الفبرس العام للكعايبة 
العدل: 1981 صفصة 127 دما يلبيا, 


851 


شياط 2 ثم المادة 1840 من القائون العام للضرائب؛ ببطلان هذه الكتب المضادة 
الشاضعة لنظام هشابه نظام بع العقارات والمؤيسات التصارية . 


9 2 يطلان الهبات المترة أو التي بقوم بها مسخر لصالح عديم أعلية التلتي ‏ 

تعاقب المادة 911 الفقرة الأرئى: من القانون المدني بالبطلان البرعات المترة في 
شكل عقد معاوضة أو عن طريق أشخاص مخرين» لصالح عديم الأهلةء ريستهدف هذا 
النص الأشخاص عديمي أهلية؛ التلقي. ويمكن الاعتبار أنها تكتفي لاستتاج نتائج إعادة 
إثات الحقيقة”" . 


0 ۔ بطلان الهبات ين الزوجين المحققة عن طريق ق سار 


محرة ا معطاة لأشخاص متخرين هي باطلة . وحسب اجان «یطبق البطلان الکو به 
امتناداً إلى المادة 1098 من القانون المدني على الهبات اللاحقة للزواج ركذلك على الهبات 
عبر عقد الزراج”. والصررية تعاقب هنا بحد ذاتها طالما أن الهبات بين الزوجين ليست 
باطلة من حيث الميدأ . 

ورغ هذا البطلان بهاجس المحافظة على إمكانية الرجوع عن الهية التي تحتفظ به 
المادة 1096 من القائون المدتي للزوجين”". بيد أن هذا الأساس نادراً ما يكرن منسجماً مع 
إمكانية الدعوى بالنة إلى الورثة وإلى دائني الزو جين . ويجري أيضاً التمسك بقريئة الفش 
للاغرار بحقرق الررئة أصحاب الفروض الذين غالباً ما يكرترن ضحايا هات كيذه . وهذا 





(41 غير أنه يبدو أن الاجتهاد يجمل للمادة 911 مفاعيل أهم من المفاعيل الناتجة عن الثانون العام. ‏ انظر 
فت قط الأطروحة المذكررة مابقاء رقم 495 وما يليه . 

(2) حكم الشرفة السدلية الأرلى في كما النقفى؛ 8 آذار 5872: النث ' المللة آء رقم 77: صفحة 70+ 
2 صفصة 480: تعليق 81519011هلءث. انظر بالمعنى عيند؛ حك الفرفة المدنية الأرلى ني مصحكمة 
النقضصء 11 شاط 1886:؛ الحشرة المدئية؛ ١1‏ رقم 21ء صفحة ٠۹8‏ 1988 وأمصغع5؛ 1986, اليند 
98 رغم 98 صفحة 1262: تعليق 001114581015 - عكم الغرفة المدنية الأولى في مسكمة 
التقفى»؛ 22 أيار 1951, النثرة المدنية؛ [: رقم ۲153 صفسة 118. 

}3{ کم قر له العرائفى في مسكمة القفى: 4+ يان 1885« Dalloz‏ الدوري 7ة؛ آع فة 88 1. 

EF‏ انظر H.L. etl. MAFEBAUD Lerons da droit civil‏ الصسنم 1 التجلد الثاني السلا فة ۾ الترصات؛ الطبعة 
الرابعة؛ 1982: ثآليف ABR‏ رقم 41550 صفحة  .748‏ سكم مسكمة استيناف بار يسء 4 تعرز 
3 | 0.14 فة 3 سن المرحر. 

(45 انظر 5.007 الأطروعة المذكورة مابقاء صفسة 203: رقم 204. 

(6) انظر 54.04001, الأطررحة اللسذكررة سابقاً رلم 205 صفسة 203 ع G.RHPERT‏ 
18017131032 المرجع عبنه؛ الجرّء 79 رقم 23846 صفحة 1219 - «M.PLANIOL st ATPERT‏ = 
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الأساس يجب أن يقود إلى مجرد تخفيض الهبة؛ في حين أن الاجتهاد النائد بحكم 
بالبطلان'". ريدو في النهاية إذأ أن الصررية ذاتها هي التي تسرغ الطلان . 

وحكمت الغرفة المدنية الأولى في محكدمة النقضء في 8 آذار ٠1977‏ في قضية كان 
زوجان فيها افد تزوجا في ظل نظام فصل الأمرال؛ واشتريا عقاراً «واكتسب الزوج كامل 
ملكية هذا العقار حتى وفاته» واشترت الزوجة حق الانتغاع قبل وفاة زوجها. بيد أن كتاباً 
مضادا كان يعثرف ابأن ثمن الشراء قد جرى دفعه من مال زوجها رحده وأن هذا الزوج كان 
المالك الوحيد للعقار وله حرية التصرف به4. ثم تطلق الزوجان فقاضى الزوج زوجته لإبطال 
الهبة المستترة التي رافق عليها علي هذا النحر. وطليت الزوجة من ناحيتها بطلان اليبع 
#واسترداد الثمن المقابل لح الانتفاع». واستبعد قضاة الاستئناف طلب الزوجة يحجة أنه 
ينجم عن الكتاب المضاد أنها لم تكن حائزة حت الانتفاعة فقدمت الزوجة طعناً يأذ على 
مغاة الاسشناف عدم البحث عما إذا كان التنازل عن سق الانتفاع يجب أن ينثا بعد رفاة 
زوجها ولا يشكل وعدا على الإرث المتقبلي الذي يزدي كثفه ني العقد الجلىّ أيماً إلى 
بطلان العقد الري. نتحكمت محكمة التقفى بان محكمة الاستئناف» #بقبولها أن العقد 
السري يضوض الظاهر الذي أنشاء العقد الجلئ بين الروجين؛ اسحتجث من ذلك ابصواب أن 
انعدام وجود أي اتفاتية: في العلاقات بين الزرجين: تتعلتي بنقل حق الانضاع: كان بحد ذاته 
يتبعد وعدا على إرث ستقبلي». 


لح الانتفاع كان ناتجاً عن أنه يشكل بين الزرجين هبة مستترة باطلة تطبيقاً للمادة 1089 
الفقرة 2: من القانون المدني. وواقع أن الكتاب المضاد نص على أن الؤوج كان مكتسب 


= المرجم عبنه الجزء ¥ البيان رالرسياياء الطبحة الثاتية» تاليف 71010350108830 )ع ıATRASEOT‏ رقم 
22 فة 945 وما ليها 

(1) انظر حول هذا الاجتئاد: 01 046., الأطروحة المذكورة مابقاً رقم 205: فة 204 الذي استشهد 
به: النقض السدني؛ 30 آذار 21831 832 1, صفحة 4134 وعم غرفة العرالفي» 28 أبار 1833 
8 1 صفحة 0484 تعليق L.M DEVILLENEUY#‏ _ 17 خباط 1874ء 834 1 صفحة 44ة _ 
5 تسوز 1881 08.82 1: صفحة 77+ 48.1882 ١1‏ صفحة 417 النقض المدليء 23 أيار 1882: 
3 1+ صفحة 30-152 نيان 1841 مصنف الاجعيادات الدرري: 1941 1ء 1727 تعلين 
RN‏ المجلة الفسلية للقائرن المذنى؛: 119431 مفسة 628 ملاحظة 8.84۸۷۸1788 + 5.1941 
1ه صفحة 1418 بجلة قصر السيل 1941 2: صفحة 50؟ القائرن الاداري 21841 صغسا 324+ 
42 صفحة 6ء تعلين 14.37 - 22 أبار 41951 80.1951 سصفحة ۲507 النشرة الملنبة؛ ١1‏ رقم 
3 صفسة 0118 26 تشرين الأول 1953ء النشرة السدنية 21 رقم 234 سفسة 200 23 أيار ١1858‏ 
9 4: صفحة 1478 النشرة المديةء 1 رقم 259» صقصة 216 3 شباط 1980ء النشرة المدية» 
له رقم 77: صفسة 64. 

«Fh. HALA URIBE تأليف‎ «Fh. MALAURIE s1 L.AYNÈs, Lea successions - Les libkralitkê قارن ب‎ {2) 
.378 الطبق الثاني 1903ء رقم 717 صفحة‎ 

(3) النشرة المذنية؛ ١1‏ رتم 122 عفسة 534. 
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| لملكية الوحيد وأن حق الانتفاع الاحتمالي للزرجة مؤجل حت وفاة الزوج أصبمح بدون مدي 
نظرآ إلى هذه الملاحظة الناجمة عن الكتاب المضاد ذاثه بان الثمن جري تسليذه بكامله من 
أموال الزوج. ومن الصحيح أن اجتهاد مسكمة النقض الأحدث ينزع إلى استبعاد الهات 
المحرة ين الزوجين. 

إن بطلان الهبات العستترة بين الزوجين لا يفسح في المجال لمنازعات قضائية غزيرة 
ولجدال نقهي شديد وحسبء بل إن المبدأ ذاته عو المنازع فيه اليوم" . وهذا ما قاد محكمة 
النقض ولا شك إلى تخفيف مداه بطرق مختلفة لعدم إمكانية إلغاء المادة 1039ء الفقرة 2»› 
من القانون المذني . 

إن عدة أحكام لمحاكم الاستئناف» في أول الأعرء لم يتم نقضها من قبل محكمة 
اللقض: رفقت إيطال الهة المسحرة بيان غياب نية التيرع» إذ توخي الزوج مكافأة تشاط 
4 ته ۽ ]1 سا الماهدة التي قدمتها لنخغاطه المهني إا نشاطها في المنزل الزوجي الذي 
كان يتجاوز مجرد إسهام في أعباء إدارة المنزل** . 
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ثم طرحت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض» في 30 تشرين الثاني 2200983 
من حيث الميدأ «إن الورثة أصحاب الفروض عم رحدهم بين الورئة الذين بإمكانهم إقامة 
دعرى البطلان الواردة في المادة 1088: الفقرة 2: من القانون المدني». رالحل يصعب أن 
يكرن جا مع البطلان المعتمد عموماً كما رأبناء كمعاقبة للقاعدة؛ في حين أن الاعتداء 
على الحصص المحفوظة لا يسرع منطقياً موى تخفيض التبرع . 





(1) انظر 1-1۷12 ONDA‏ ..84؛ تعليق على حتكم الشرفة السدنية الأرلى لي محكمة النقضصء 30 تشرين 
الثاني 1943ء 1984 دتمولرغط الد 33285: سفحة 578 وما بلبها ‏ 1 sur‏ كمفندع 6ه M.DACOT,‏ 
اكز ع يبل علو" 10998, مصنف الاجتهادات الدرري 19713.؛ الطبمة 6؛ 1« 2387 _ D.MARTIN‏ 
Weill‏ صلم Eudes dêda û‏ هذ diu drmit den libéralirêı conjugales,‏ ملدمطة ما ببرسوعة :Dalloz‏ 
3 مفصحة 415. 


2( انظر -.RONDEAU-RINTER‏ 1 التمليى المذكرر سايق صفحة 0580 الذي يهد ب: كم الشرفة 
المدئية الأرلى في مصكمة التقفىء 24 تشرين الأرل 1878؟ مسئف الاجتهادات الدوريء 1379 الطبعة 
للء 19220 تعلين A N‏ 1.۴47 11.1979 عة 75 من التقرير؛ مللاسظة 0.514۸71۷ ؛ المجلة 
النصسلبة للقاتون المنني ؛ 1980 سئصسة 351« ملاعظة tR.NEASON et J. RUBELLIN-DEYICEHI‏ 
Deol 1979‏ الد 32038 صفحة 945 ملاحظة 6.H AMPENO18‏ مل قصر العدل 1875ء 
2ع صفحاة 528« تمليق ل Del MA RNIERE‏ - 10 تمرز 1873ء 8.1980 محا 138 من التفرير؛ 
ملاعظة 12113131131+ 9810 erme ١‏ , البنك 32174 ملاسظة A ۴0 NSA RD‏ السجلة الفصلية 
للقائرن المدني» 1981: صفحة 428 ملاحظة 88148780 8 23 كائرن الثاني 1880ء 1980 
#أمدن128؛ البند 132449 imi‏ 1288 ملاحظة ll 20 . G.CHAMPENONS‏ 1141« جامؤقعطر 
1981 الند 0 صفحة 1323 ملاحظة 018 ۳8]۴8×N‏ 3,014 _ سكم مسكمة اناف کرلمار» 37 
تشرين الأرل 8 مصف الاجتيادات الدرري» 1980, الطيعة 6 ؛ 11ء 19303 تعلہن 82.18 
01015182 


(145 الات -االالشقاص35.01.8071: التعلين الاين اللكر»ء مشسة 578 
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رفي 26 يسان 1984 حكمت بان محكمة الاستعناف: بعد أن ثبلت بصواب أن 
وصف اليبة المسئترة لا يمكن الأخذ به إلا فى حال وجود كثمان كاذب لمصلر المال؛ 
تحققت من أنه لم تكن ثمة صورية في شراء قطعة الأرض رلا في عملية بناء المتزل تكشف 
عن الرغبة في إنشاء ظاهر تمادعة؛ مما يستبعد أي هبة مستترة. 

وأبدث الغرفة نفسهكء في 8 كائون الثاني 22201987 أيضاً تحفظات تجاه بطلان منازع 
فيه بالحكم «بأنه لا يمكن أن تون ثمة هبة مستترة تعاقب بالبطلان الوارد في المادة 099 1» 
الفقرة 42 من 'القانون المدني» "إلا أن يكون العقد متضمناً تأكيدات كاذبة متملقة بمصدر 
الأموال» وقيلت أن فغياب بيان متعلق بمصدر هذه الأموال في العقد لا يشكل كذباً؛. 
وأكدت في 8 تشرين الثاني 4888© هذا الحل. 

وفى 7 شباط 01988 نقضتء لانتهاك المادئين 1099 و1099 1 من القانوت 
المدني: حكماً وصف بيعاً بهية مستثرة #بدون البحث عما إذا كانت في العقد تأكيدات كاذية 
تتعلق بمصدر الأمرال: في حين أن وصف الهبة المستترة لا يمكن الأخذ به إلا في حال 
وجرد هذا الكمان الكادب». 

وطرحت أخميرأء في 14 حزيران 501989 استناداً إلى المادة 41099 الفقرة 2: من 
القانون المدنىء من حيث المبدأ «آن وصف الهبة المستثرة» بمعنى هذا النص؛ لا يمكن 
الأخذ به إلا برجود تأكيد كاذب متعلق بمصدر الأموالة» ونقفمت بالتالي لنقص في الأساس 
القانوئي حكماً لم #ييحث عما إذا كان عقد اكتساب الملكية بحري تأكيدات كاذبة متعلقة 
بمضدر الأمرال؟. 

وكان من المسمرح بهء كما لوحظ سابقاء الاندهاش» أمام أحكام المادة 10899 1؛ 
كما نتئجت عن تانون 28 كانون الآول 1867: من أن #محكمة النقض لم تخل عن وصف 
الهية المحرة في حال اكتساب أحد الزوجين ملكية مال بأموال قدمها الزوج الآخر)”. ومن 
المسروف؛ بموجب هذا النصء أن الهبة» عندما يكتب الزوجان ملكية مال بأموال قدمها 
الزوج الآخر ليذه الفابة» يت سوى أموال نقدية وليت مالاً استخدم من أجلهاة. ريكفي 
عند ذلك أن الروجين لم يعا إلى كتمان مصدر الأموال النقدية ليكون ثمة إخفاء؛ مما يجعل 
المادة 01098 الفقرة ١2‏ من القائرن المدئي غير قابلة للتطبيق . 





إ1 الشرة المدئيةء ١1‏ رقم 135ء صفحة 116, 

(2؛ الشرة المدنية؛ 1:؛ رقم 4 صفحة 4, انظر بهذا المعني حنكم مسكمة اماف باريس + 13 آذار 1879 
مصلة قمر العدل؛ 1978: 2» صفحة ۲505 المجلة الفسابة للقائرن المدنيء 1980 صفسة 42ا؛ 
ملا ASAYATIER ilr‏ . 

إ3 تلاو 1988ء صغصة 277 عن التعرير. 

(44 الثرة المدنية» 1ء رقم 71: صنحة 46. 

(5؛ الشرة السدئة: 1ء رقم 238 صفحة 157. 
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1 0 لما أجتهاد ملقت حول صببحة الهبات المسثترة بين اشغاص أصبعاب أهلية 
للإععطاء والتلقي. 

امات الورثة المنبونين عن طريق هة قتنارل حصصهم المحفرظة ممازسة دعوى 
الرجوع. وبالفعل عندما یکول لامد الأششاص ورثة من ذوي أم حاب العروضص (أو 
اللحمص المحفوظة)؛ ولاميما الأولاد؛ فليس بإمكانه أن يتصرف بأمواله بصفة مجانية إلا 
بقسم من ذمته الماليةء أي بالنصاب الحر. والتبرع الذي يتجاوزه لا يبطل وإنما يخففى فقط 
إلى ميلغ هذا التصاب الحر. 

رعندما تكون الهبة معرة تحت ظاهر عقد معاوضة) رلاميما البيع؛ هل لإعادة إقامة 
السقيقة الحجة الوحيدة بتخفيض الهبة» أم يبغي أن تعاقب الصورية بإبطال الهبة بكاملها؟ إن 
الاجتهاد أعطى حلولاً متاينة. 

نطبقت أحكام عديدة المادة 1131 من القائون المدني ومبدأ الغشى لإبطال الهبة 
بكامليا. بيد أن التحليل الدقيئ لهذا الاجتهاد يظهر أن الإبطال لا يعاقب أبدأً» بحد ذاته: 
مجرد الإخفاء الذي يمدي على الحصة الإرثية المحفرظة؛ يضاف إلى ذلك دائماًء إما الغش 
البولياني بالئسبة إلى الدائين”©» وإِمًا سبب أخلائي باكتساب نفع من أجل تسهيل علاقات 
المعاشرة غير الشرعية أو القيام بها“ . والميدأ المطروح في عدة أحكام لمحكمة النقض 
مستقر إذن: الصورية الطواطفية؛ النازعة إلى انتهاك القانون؛ وبصورة خاصة إلى عرمان 
الورثة من حصصهم المحفرظة؛ ليست في ذأتها مباً للبطلان'0. وبالمقابل إذا أصر 
المرهوب له بعد رناة الراهب» على كتمان الهيةء فالإخفاء المرتكب هكذا يمنع عليه اعدم 
الاحتفاظ بشىء من الاموال الموهرية لهء بدرن أن من الواجب البحث عما إذا كانت هذه 
الأموال تتجاوز تدبير النعاب الس 0و ` 


(41 انظر غرفة العرائضس» 28 كانئرن الأول 41838 مجلة قصر العدل؛ 1888 41 صرفحة 3786 3 أب 1820 
21+ ا فة 27, 

(2) انظر النققي السلتي؛ 11 نيان 4932 8.2 1932 21 168 تعليق ۸.8۸۷۸118۸ ۔ حكم الثرنة 
المدية الأرلى في مسكمة اللقشء 41 يسان 1858, التثرة المدلة 1) رتم 0183 صفحة 153 أول آذار 
8 يرمياث العثابة المدله البند 54906: صفحة 4818. ملاحظة .هه بيان أن البرعء ني ظررف 
القضية يتاول قارا رليس أموالاً لقدية امتخلمت لتمويل الشراءء مسا يستبعذ القاعدة المطروحة في المادة 
1-89 من القانون المدني بملاحظة أن التبرع» رغماً عن زواج الراهب بالمستفيدة لاعقاً للبرعء لا 
يعن أن يكون قد مل تر نما لزواج متقيلي طالما أنه نم في حقبة كان فيها الراعب ما يزال في علاقات 
الزراج الابق. 

[3) انظر بينا المعى حكم غرفة المرائضي» أول حسزيران 1982ء 12.1932 1 صفحة 1564ء تعلبق 
A‏ _ سم الشرنة المدنية ال"رلى لي مسككمة النشضص» 10 تعرز 1954 الشرة المدنية؛ 1» رقم 
0 صفحة 214 _ حم الشرنة الاجتماعية» 13 تشرين الأول 41955 8.1955 صفصة 22 صف 
الاجنيهاداث الدرري» 41958 11 8300 _ حكم الفرفة المدئية الأولى؛ 2 شاط 1974 2.1971: صفحة 
0 تعلين .J.GHESTTN‏ 


(4) عم الغرنة العدنية الأولى في مسككمة القض.: 30 أبار 3+ فهرس الكتابة العدل العام 1974 البند د 


ا 


ويلاعحظ هنا أن الصررية تعاقب بحد ذائهاء رإنما تطبيقاً للمادة 792 من القائوك 
المدني. 

وجرى إبراز أن الحل" يكرن في تمانع مم صحة مبدأ الهبة المستترة. فالقسم الذي 
تصارز النماب الحر وله هر الذي تم اختلاسه وإخيفاءه لبي الحقيقة: طالما أن بقة الهية 
تعود شرعا إلى الموهوب له. بيد أن الحل يسرع ني آي فرضة بقيمته العملة . 

وإعادة حقوق الورثة أصحاب الحصص المحفوظة يتونف على إثبات وجود الهة 
المستترة بحسب تعريفها. من الأساسي إذا حث الموهوب له على الكشف عن هذه الهبة منذ 
تح التركة. والحل الذي اعشمده الاجتهاد هو الأجدر لتحقيق هذا الهدف. فصحة عبد الهبة 
المستترة يتجتب معاقية الموهوب له الذي يكلف عن الإحفاء. وبالمقايل» إذأ أمر على 
الصررية. لاحفاً لفتح التركة؛ يتعرض للمعاقبة على الإخفاء الذي يجعله يخر الهبة بكاملها 
وليس القم الذي پتجارز النصاب الحر نقط. 

وقد ذقرت الغرفة المدنية الأولي في محكمة النقض» ني 4 أيار 1977 بان 
الإخفاء يمكن أن بتج عن أي رسيلة تنزع إلى حرمات دائني مال من التركة». 

وبينت الغرفة ذاتهاء في 5 كانرن الثاني 1983 في صدد هبه متترة في صورة ببع: 
«أن العقريات المنعوص عليها في العادة 792 من القائرن المدني تطبن على جسيم 
الأشخاص المدعوين إلى الاشتراك في قهمة التركة بصفة كلية. رأن محكمة الاستثناف طبقت 





= 230488 فد 2140 تعلين +A BRETON‏ 42.1974: نة 1+ تعليق 8870٨‏ 4+ السجلة الفصلية 
للقائرن المدنيء 1874 صفسة 434 ملاحظة 118۴ RAA‏ مجلة تعر العدل؛ 1974 1ء صفحة 
7 تعليق PA NCQUEEL‏ 4 ؛ مملف الاجتهادات اللرري» 1975 الطبعة 6ء 11: 17821/ تعئين 
188آء11/58115 الناقد. بوكد هذا السكم تسولاً لي الاجنهاد» انظر كم الغرغة المذلية الأولى في مسمكمة 
القفى: 19 تمرز 1854 الحثرة المدليةء 1ء رقم 256: صفحة 214 _ 17 آذار 1964 التشرة المدنية 1ء 
رتم 4186 صفحة 126: تكريى اجتهاد أملي في الابق. حكم غرفة العرائفى» 10 تشرين الثاني 1927ء 
28+ صفحة ۲42 22 تشرين الأول 41928 21.1931 ١1ء‏ فة 101: 1.0٤88015‏ . - التقض 
المدني 8 تشرين الثاني 8 مجلة تسر العدل؛ 1829, 02 صشسة 642, اضف إلى ذلك بالتبة إلى 
الاجتهاد الايق الذي لم يطبق معاتبة الإشفاء إلا على ما يتجارز النساب الحر : النقض المدثي؛ 14 نبان 
DPF 7‏ آاء صفحة 1287 30 آذار 21898 022:99 41 عفحة 22 15 تموز 41913 
4 1 صقصة 246 حكم غرفة المرائض: 21 تثرين الثاني 1938 1940ء 8: 21 صفصة 80 
النقفى المدني؛ 30 كائرن الأول 1947ء 22.1948 صفحة 25 من المرجِر! 15.1948 1: صنصة 81+ 
مصنف الاجحيادات الدرري» 41948 11ء 44584 تعلق 2.7018187. 


M۳ HULLIER‏ التعلين المذكور مايقاً. 

(2) النفرة السلنية؛ ١1‏ رتم 8 صفعة 184 الاسر تعلق ني القفية بتقديم عقد كاذب سادر عن أب 
صاحب العلاقة , 

(3) الشرة المدثةء ١1‏ رقم 010 صفحة 7. 


ربالمقابل» حكمت الغرفة نفسهاء في 9 شباط 1983" ابأن الصررية لا تودي إلى 
قريئة الإخفاء تجاه مستحق الإرث الذي استفاد من ترع مستثر والذي يتعذر معاقبته بالإخفاء 
إلا عندما يقدم الإلبات على نته الغشية» وهي عنصر مكوّن لهذه الجريمة المانيةة. وأضاقت 
أن قضاة الاستئناف؛ إذ ألحذوا ابتقدير سيد بأن نية كهذه لم تكن مثيتة4» سوّغرا قانونا ردهم 
نسبة الإخفاء الإرثي الموجهة فد شخص ١مرصى‏ له كلي من جانب أبيه. . . ؛ ومعترفه له 
قضائياً يأئه مستفيد من هبة عقارية من قبل المرحوم» مسترة في صورة بيع». إن الحل؛ رغما 
عن الإمناد إلى علطة فضاة الأساس اليدة في التقديرء يتعرض للنقد إذا كان قد رفضص 
الأخعذ في الحسبان أن المسحفيد من الهبة المستترة: لاحقاً لفتح الشركة أصر على هذه 
الصورية التي لم يكن سن الممكن أن ينازِع نها إلا *تفيائياً». والحال أن هذا ما يدو تماما 
ناتجاً عن أمباب تويغ حكم الغرفة المدثية الأولى الذي يشكل عند ذلك حكماً في قضية 
معيئة أو تحولاً جديداً ومؤسقاً للاجتهاد. 

2 - بطلان الزراج الوهمي . 

يأخذ الاجتهاد بأن صورية الرضا بالزواج تؤدي إلى بطلانه0. رحكمت محكمة 
استئناف باریس كذلك» في 11 حزیران 0018974 #بأن الزواج باطل لعدم وجود رضا عندما 
لم يرتض الزرجان الاحتفال به إلأ من أجل مفعول ثانوي بالشبة إلى أهداف مؤسسة الزواج 
مع إرادة مقصود للتملص من نتائجه القانونية جميعا». 


1 - مقاعيل الصورية تجاه القير 
5- لس للكتب المضادةء حسب المادة 1321 من القانون المدني: "أي مفعول 
شك القيرة. 
يستنتج من هذا النص . من جهة أولىء ان العقد السري لا يحتج به فد الفير؛ وعن 
جهة ثانية أن له إمكانية الإفادة من الكتاب المضادء ذلك: بأنه إذا لم يكن لهذا الكتاب مفعول 
تجاهه)؛ فيمكن أن تكرن له منفعة فيه. من المهم إذأء بعد تحديد من هو الغير بالتبة إلى 
الصورية»؛ تسديد لاحجية العقد الري ضد الغير ثم إمكانيته في الامغادة منه. 





(؟) الكرة المننة» 1ء ركم 457 عصفيحة 48. 

RAYMOND, Nuit bale du mariage pour simulation {2}‏ مجلة قسر المدلء 41875 2ء سفاحة 
1 الاجتهاد المستئهد به ركذلك المزلقون. أفسف إلى تلك حول مفهرم الزراج الصرري: 1۸ 
FAME: FONDATION ET 718 DE LA FAMILLE‏ الطبمة الثانيةء رقم 281 وما بليه . 

3 مصلة تمر المدل؛ 1974ء صفحة 283 من الموجر. 
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¡ - الغير بالنسبة إلى الصورية 


4 ليت الكتب المضادة بالتأكيد مححجاً بها ضد الأشخاص اللين ليست ثهم 
علاتات قانوية الفريقين. الغير الخاص اعصدا»ء صفلممم . 

الأمر كذلك بصورة خاصة باللة إلى الإدارة الضريية . 

ولاحظت الغرنة التجارية في محكمة النقضرء في حكم 14 أيار 41985 أن ١نضضاة‏ 
الأساس لم يفعلوا سرى إعادة الوصف الحقيقي لاتفائية 13 كانون الثاني 1976 بالاستتتاج 
من هذه الإيضاحات إنها تشكل وعداً ملزماً للطرفين بالبيع»: واسنتجت من ذلك «أن 
المحكمة؛ بعد أن يينت أن الزرجين اه8 أعلتا أنهما اختارا الحل. . . الأئفم» بالسبة 
إلى رسوم التجيل» واستخرجت من مجمل تحقفاتها أن إتفاقة 13 كانون الثاني تخفي مداها 
الحقيقي في ظاهر اشتراطات هلفيا الوحيد التملص. من الفريبة: تمكنت من الإعلان أن هذه 
الأعمال غير قابلة للاحتجاج بها ضد الإدارة وأعادت إليها طابعها الحقيقي ا“ . 

وتفترق الصورية أحياناً بالفعل عن نجرد تصحيح رصف خاطىء يتتتج من مقارئة 
محتوى العقد بمعابير الوصف المذكور. وحكمت الغرنة التجارية ذاتها» في 24 نيان 
0 *بأن الهبة لا يمكن أت توصف بالبائة إلا بشرط توفير مكن متتل للموهوب لهاع 
لكي تستتج من ذلك «أن هبة رقبة الملك: كما هي الحال في الققية الراهئة؛ لصالح ولد في 
سن سبعة عشر شهراء لا يمكن تحللها بأنها تشكل بائئة» وأن العمل الموصوف على عدا 
الحو هو وهمي بالنظر إلى المادة ٩1.64‏ من كتاب الإجراءات الضريبية 3وأن للعملية الطابع 
المحقيقى لمجرد هة , 

ريمكن؛ بداهة» التفكير في أن العقد لي رهمياً رلم تكن ثمة صورية وأن وصقهء 
أن النفع الضريي المرتبط بوصف البائلة كان مرفوضاً بصواب**. 

على أن الغرفة التجارية حرصت على بيان «أن إدارة الفرائب: عندما تنازع في وصفف 
عقد مجل» تعتبر هذا العقد غير مسحتج به ضدها لأنه يخفي مداه السقيقي عن طرين ينود 


(1) انظر بصررة خاصة 1 408E‏ 1.1 64 ۴1008 المرجم عينه؛ الطبعة الضامسة؛ رقم 386؛ صفحة 320 
وصفحة 321 _ e MA ZEA UD et F.CHABAS‏ ا -.H؛‏ السرم عينه؛ الجزء 11: الطيعة الثامنةء تالف 
:F CHARA S‏ صلسة 2942 رقم 821. قارن ب L.A¥NÊ§‏ إه MALA URI‏ .۴1 المرجع عيثه» الطبمة 
الرابعةء رقم 0825 صفسة 342. 

(2) اللشرة السلنيق. 1¥ء رقم 153 صفصة 130, انظر بالمعنى عينه؛ مم الصيغة ذاتها. سكم الغرفة التجارية قي 
عة الثقضى؛ 22 أذار ۲388 , النشرة الملئية؛ 1¥ء رقم 120: صغصة 483 بالنمبة إلى بيع يضفي هبة 
محرة لالم أبن 2 زوحت . 

(3) الشرة المدنيةء 59؛ رقم 120: صفمطة 79. 

(44 انظر الرقم 115 الابق حول سلطة القافي في إعادة رسف العقرد. 


لل 


نؤدي إلى رسوم تسجيل أقل ارتفاعاًء وأن هذه الإدارة» باعتماد وصف آحر؛ تتوخى إعادة 

الطابع الحقيقي للعملية المنازع فيها». وأضانت «أن التقويم؛ مذ ذلك الحين» يدخل في 

توتعات المادة 1.64 من كتاب الإجراءات الضريية» حى ولر لم يكن إبلاع التقريم يا بد 

إلى هذا النص» وأن الإدارة» حسب مياغة هذا النص السابقة لقانون 8 تموز 1987 المطبق 

في القضية» في غاب مراجعة اللجنة الاستثارية لقمع التصرف ني استعمال الحقء كانتت 

ملزمة بإثبات أن العقد كان وهمياً؛ أي أن هدفه التعلصي من الضرالب التي من المفروفى أن 
تتناول العملة الحقيقية4. 


5 الغير والأشخامى الممثلون. 

الكتب المضادة التي تجري عن طريق مل يحتج بها بالطبع ضد الشخص الممثل. 
فالكتاب المفاد للوكيل يمكن هكذا التمسك به ضد الموكل”؟: والكتاب المضاد للوصي 
ضد القاصر الذي أصبح راشداً والكتاب المضاد للزوج ضد زوجته التي قبلت شيوع 
الأمرال بين الزوجي“. 

وذقرت الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقضء في 22 ثباط 1983ء بأن 
«الكتب المضادة الصادرة عن مل يحتج بها فد الشخص الممثل؟ لكي تتبعد في القضية 
اي تيل للزوج من قبل زوجته في ظل شرع الأموال بين الزوجين. 

وبالعكس» في حالة تسخير الأشخاص بلا علم القريق الآخر: يكون هذا الفريق ال خر 
بالطبع غيرا بالسبة إلى الصورية . 

رتكون المألة أدق عندما يكون الفير على علم بأن شريكه الظاهري في التعاقد يمثل 
في الوائع شخصاً آخر* . 

وحكمت الغرفة المدنية في محكمة اللقض» يعد بعض الاحكام المترددة؛ في 8 آذار 
23 ابأن الكت المضادة ليس لها مفعول ضد الغيرء رأن كلمة غير تشمل هنا جميم 
الذين لم يشاركوا في الكتاب المضاده. إن السيدة اسه استنتجت من هذا الحكم أنه 
من المناسب التفويق بين مجرد معرفة صفة المسخر بالسماح للفريق الآخر بالتمك بصفة 
الفير» ومشاركته في الصورية التي تمنع عليه ذلك . 2 غرنة العرائض في محكمة النقضص 





(1) يكم مسكمة اماف بوردر 25 تمرز 1826: الاجتهاد العام ؟؟ الركالة رقم 402 4, 

(2) كم غرفة العرائفي: 24 تشرين الثاني 1830 الاجتهاد العام لا المرجبات؛ رم 3194. 

(3) سكم شرفة العرائفسء 12 يمرز 1932, 45.1932: 1¿ صفصة 384, 

(4) النشرة السلنية؛ 1» رقم 71ء عبفحة 62؛ مصنف الأجحهادات الدوري؛ 1885؛ الطبعة 0 11ء 20158» 

.J- 2.71819:144.090]8 تعليق‎ 

2 انظر حول هذه المسألة العلل الكامل للسبنة غتناطتشةظ .2 في تعليقها على حكم الشرفة التجارية في 
, مسك القفى؛ 28 يان 1982: 10,1986 فة 233. 

(5) 025293 كك سنحة 244, 


ا 


كانت في هذا الاتجاه؛ في 25 كانون الثاني 1884" إذ حكمث بأنه امن ليل الأهمية؛ 
عندما يقيم الموكل سره سيداً مطلفاً تجاه الغيرء أن يكون الغير الذي تعامل مع المسخر 
باممه الشخصي على علم بصفغة المسشرا. 

وسار حکم» مث وقت أقرب: عادر عن الغرفة المدنية الأولي في محكمة في 11 
شباط 1981 ني هذا الاتجاء إذ رئض صفة الغير لأحد المصارف بلا حظة أنه قبل إن 
لم يكن قد أوصى: أن يعطى الاعتماد المعدٌ في الحقيقة لزبونه عن طرين مسخر وأن الصورية 
كانت ثابتة بين الفرفاء المتعاقدين الثلائةء رأنه ينتج عن ذلك أن هذه الصورية لم يكن من 
الممكن أن تعطي صفة الغيرا. 

ورففث الغرفة التجارية فى محكمة النفض» بصورة أكثر تقبيداً أيضاً؛ فى 27 حزيران 
3ء صفة الغير للفريق الآخر ومنعته الاستفادة من الظاهرء وإنما لأنه كان على علم 
بأن الشريك في التعاقد تصرف بصفة مشر لوالده. ويبدو هنا أيفاً أن ثمة مشاركة للفريق 
الآخر في الصررية. 

وبالمقابل؛ نقضت الغرفة ذاتهاء في 26 يان 982“ » حكماً رفض دعرى المدعية 
لدفم مبلغ ضد إخدى الشركات يسحية «أنها لم تكن تجهل أن هذه الشركة لم تتعاتد ممها إل 
بصفة ملخرة». وحكمت ابأن محكمة الاستئناف بالحكم على هذا النحوء في حن أن 
السخر ملتزم شخصياً ومباشرة تجاه من تعاقد معه بهذه الصفة؛ مع أن هلا الشريك في 
التعائد عرف بصفته؛ لم تعط حكمها الأساس القانونية 

من السمكن التريى بين هذا الحكم والحكم السابق للغرفة نقسها ؛ بملاحظة أنه لم 

يحم في القضبة الثالية: بخلاف الأولى؛ تعیین أن المدعى كان على علم أيفاً بامم المتعاقذ 
الحفيقي . وبما أن اسم هذا الأخير كان معروفاً من الفريق الثاني » فإن هذا الفريق الثاني لم 
يكن غيراً بالنسبة إلى الصورية التي لم تكن موجودة بالتسبة إليه. وبالمقابل» إذا كان يعرف 
فقط أن شريكه الظاهري في التعاقد كان يمثل غيراً بجهل هريته؛ فلن يكون هناك مسخر وإنما 
إعلان للحائز الخقبقي الذي بمح له بمفاضاة فاعل هذا الإعلان مياشرة. على أن الأمر 
يتعلق» في الراقعم؛ بصورية تهدف إلى كتمان وجود علاقات عقدية بين الفريق المدعي الذي 
كان يصدرء بصررة رئيية:» إنتاجه إلى البلدان العربية في الشرق الادني؛ وشركة إسرائيلية 
ومن المسموح به بالتالي التفكير في أنه كان في الراقع هنا أيضاء قد شارك في الصورية > إن 
حكم 26 نیسان 1882 كان؛ بهذه الصفة» موضوع نقض بصواب” ©*. وبالفمل ليس ثمة أي 





.282 صفحة‎ 01 D.4 47 

(2) استشهدت به البلة #ننا18351 172+ التملين المذكرر مابقا . 

(3) اللرة المدنية؛ 1۷ء ركم 227 سصفسة 204, 

(4) النشرة السدنيق» 01 رقم 2135 صقحة 1121 ربناء على إعالة حك مصكمة استنناف ثاميري؛ 15 تشرين 
الأول 1884.؛ 12.1986: صفحة ١233‏ تعلين E RAMEUAE‏ . 

(4)5 الظر 810818 إطشل2, الععليي الأنف الذكر. 
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سيب يؤضطذ به لحماية فربق شارك في صورية لا يمكن» من أجل ذلك الاسنفادة منها. 

وٺي هذا الاتجاء أصدرت الغرفة المدتية الثالثة حكمها الأحدث في 8 تمرز 41992 
في ظروف واقعية خاصة". كان أحد الأشخاص» في هذه القضية» وقد تصرف باتفاق تام 
مع مؤمسة مصرقية: قد باع عقاراً مكتسب ملكية أبرم؛ من أجل تمويل العمليةء مع هذه 
المؤسسةء عقد قرف وإنما أيضاً اتفاقية عن طريق مشر مع البائم؛ في سبيل أن يتفيد 
البائع في نهاية المطاف من مبلغ القرض: وتمسك المصرف الذي حر دعراه التي أقامها 
ضد المشر لفمان تديد ملغ القرض في طعنه بأن المشر يجب أن يرن شخصيا 
ومباشرة مكرما تجاهه: حتى ولو كان على علم بصفتهء عندما لا بكرن للكتب المضادة 
مفعول ضد الغير. وودت محكمة النقفى هذا الطعن بحجة أن محكمة الاستئافق» أخدّت 
بسيادة؛ بأن 0618 [المصرف] اشترك بتبصر ني صورية الإيضاحات التي يدعو توئيقها إلى 
الثقة» واستنتجت من ذلك بصواب أن المصرف لين بإمكائه الإفادة من العقد الجليَ قد 
الاشخاص الذين تصرفرا بصفة مسخرين». 

6 - الخلفاء بصفة كلية. 

المقصرد الورئة والمرصى لهم بصفة كلة؛ وكذلك الزوجة في ظل شيرع الأموال بين 
الزوجيئ. وهمء عندما يصبحون حائزي ذمة أحد الغريقين المالية بكاملها أو قمم منهاء 
ملزمون بتعهدات هذا الفريقء ولاميما أن عليهم مراعاة العقد الموي . 

وقد حكمت الغرفة المدئية الثالئة في محكمة النقض» في 21 أيار 1979ء 2يأن 
محكيمة الامثتاف ردت بصواب الدعرى المبنية على زهادة تمن الع المزعومة طالما [. . .4 
أن السيدة نواموده2 التي ليت غيرأًء وإنما هي خلف بصفة كلية للواهبة كانت مرتبطة 
بتعرصن العقد السري؟. 

يد أنه يجب الحذر من أن الأمر ليس على هذا التحو إلا أن يقاضي الختفاء مطاليين 
بحق كان يعود إلى مورثهم. وبالمقابل» إذا تمكوا بحق حاص بهم أحبايه الغين بالصورية 
كان لهم تجاه هذه الصررية صقة الغير. والأمر على هذا النحو بصورة خاصة بالنسبة إلى 
الورثة أصححاب الحصص المحفوظة الذين يطلبون تخفيض هية محر . 


1 حكم الخرفة السدنية الثالئة في مسكحمة النقفى؛ 8 تمرز 1992ء النثرة المذنيةء [1ء رقم 246 صفحة 
1 مصنف الاجحيادات الدرري. 41983 الطبعة 7ء 11؛ 421982 تمليق 91181382331118:2؛ المجلة 
النعلة للقائرن الملني» 21893 صيفصة 352؛ رمم 8« ملاسظة 336851816 

(2) انظر ۸450 0.. الأطروحة المذكررة سسابقاء صفحة 137 رقم 141. 

(3) النشرة المذنيةء 2111 رتم 112 صفحة 84؟ 10,1979: صفسة 472 من التقرير. 1 

(4) الظر النقفى السدني+ 10 أيار 5 1.5.1908 1ء سفصة 1276 05.1906 ١5‏ صفحة 92 حكم غرفة 
العرائضص؛ 11 كانون الأرل 01818 58.1921؛ 1ء صفسة 308 حكم غرفة العرائض» 2 تمرز 1922ء 
82 ۲ نة 5 امقس المدني» ( نات 1827 5-7 [ء فة 262 _ 5 عريران 
00 51951 1+ صفحة 138 13 أثار 8٩‏ الشرة المدنيةء 1ء رقم 91 صفسة 74 ركذلك» 
بالسية إلى إعادة البرعات كمقدم الإرث؛ بالمعني عينه : التقفى المدلي» 18 أيار 1805ء 52,1908 1ه 
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- وحكمت الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض» في 24 تشرين الأول 501987 
«بآن دهوى الرفاق !مما« الذين يعمكون فيها بالصررية من أجل الحصول على تخفيضص 
الهبات تشكل حقاً خاصاً بهم » واستنتجت محكمة الاستئتاف من ذلك بصواب أن التقادم 
(مرور الزمن) لم يبدأ في السريان إلا من اليوم الذي كانت للورثة أصحاب الحصص 
المحفرظة إمكانية ممارسة هذا الدعرى:؛ أي من يوم وفاة مررثهم, 

7 . الضلفاء بصورة خاصة. 


يعبر الذين يرهون عقداً وقد وثقوا بالعقد الظاهري واعتمدوا على الوضع الذي أنشأ 
أنهم من الغير بالنسبة إلى الصورية. وهذا هو حال الذين اكتشفوا حقرق المالك الظاهري 
العينية!2؟. وهكذا لمكتسب الملكية الثاني لحصص إحدى الشركات المدنية الذي كان يجهل 
الطابع الوهمي للازل الأولي الحى ني التمسك بالعقد الجليَ؛ ذلك بأن الكتاب المضاد غير 
مسح به تجاهه”””. كما أن المتنازل له عن دين بإمكانه الإنادة من المادة 1321 من القائون 


A} ٠. 
رداشر العريقن المرتهنون السقاريرن هم غير أيضا بعمعلي المادة 1321 من القائرت‎ 
5 
: الملد‎ 
ي‎ 





= صفحة 276 8.1904 ١ء‏ صفحة 82. انظر رل الية الرقم 550 اللاعق. وعلى تقيض ذلكء حكم غرفة 
العرائشيء» 2 آذار 1904ء 28.1904 1ه صفصة ۲615 5.1904: 1ء صفحة 280. انظر 4,04607 
الأطررحة المذكورة مابقأء صفحة 136 رما يلها؛ رتم 141 وما يليه ۸۴07۷ 7.0.8ء السقالة المذكورة 
مابقأء الأرقام 44 إلى 48» صفحة 286 وصنسة 287 de droit civil‏ دمجم L. et J.MAZEAUD,‏ .-,13: 
السدء 1۷ء المصلد الأول؛ الآرث ‏ الترمات» الطعة الرابعة. 21882 تالف 181831710171ف؛ فة 435+ 
رفم 337؛ التمليق 3 والصفحة 438» الرقم 340 - 0N N1۴2۸‏ .[. المرسم عيئهء الطبعة الادسة 
عشرةء صفحة 2171 الفقرة 285 LEQ U PT7E‏ لا F7 EARÊ, Ph. 81541.51. et‏ المرجع عينه؛ الطيعة 
الغامة؛ رتم 528. صفحة 387: التعلبق 2 RAY N40‏ .اه MARTY‏ . المرجم عبنى الجرء آء 
الطعة الثاليق» صفصة 316: رتم 306. 

(41 الشرة المدنيةء 1ء رئم 308: صفحة 221. 

(2) سكم رید العرائض. 22 أيار 1300ء 5.1901 ١ء‏ صفسة 144 كم غرئة العرالشن» 16 آذار 887 1ء 
0 0/1 سصفسة 301 النثفي المدني» 25 اط 1946ء 0.1944 صفحة ١254‏ 15.1946 41 صفحة 
7 المجلة الفصلية للقاتوت المدنيء 8 iis‏ 222( ملاسظة M. Het L. MAZBAUD‏ 
st G.RIFERT‏ 101 م21 : المرجم عيمهء الجزء الاء الطعة العائيةٌ؛ آلف 851415113 .8 صفصة 433ء 
رقم 7 - DAGOT‏ كط الأطررحة الالغة الذكرء صفحة 1243 رقم 148 

(3) سكم الخرفة الملنية الأولى في محكمة التقفي؛ 14 حزيران 986 1, الترة المدئية؛ 1) رقم 327» صفحة 
28 

(4) حكم غرفة المرائض؛ 25 حزيران 635 1, الاجتياد العام ۷ البع» رثم 1834 20 . 22 شاط 1953ء 
4 5؛ صفسة 597 التقض المدني. 15 آيار 1944؛ 1.1444 صفحة 85. 

(5)؛ انظر التقفى السدثي» 3 باط 1838. الاجتهاد العام؛ ۷ السرجبات: رت 1-3204*. 30 اذار 
486 المرجم عينه لا الامتيازات والرهونات العقارية؛ رقم 1208. وكذلك حكم مصكمة إسشاف لبون» 
3 بان 185# 07.55 02 صفسة 12 حم مسكمة اتناف فورتربك» 18 كانرن الثاني 1897ء = 


لك 


8 الدائثون العاديون. 

دائئو النريقين العاديرث الذين غالبا ما نوجه دهم الصورية هم أيضاً من الغير بمعنى 
المادة 1321 من القانون المدني . والاجتهاد”!' والفقه مجمعان حول هذه التقطة . 

على أن ثمة تاولا هما إذا كان الدائن العادي يمكن كذلك أن يكون ملزماً تجاه الغير 
عتدما يمارس الدعوى غير المباشرة من أجل الإفادة من حق يعود إلى أحد الثريقين الذي هو 
مدينه. الفقه منقسم . والاجتهاد يرفض أن يعتبر الدالن من الغير*. 





- 9 08.8 02 صفحة 17 حكم مسمكمة اماف يموج: 15 تموز 1889 19.8.1902 1 صفصة 55. 
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23 اء صفحة 418 النقض المدنيء 29 حزيران 21881 110.5.32 1ء صفحة 106 - عكم غحرقة 
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6 انون الأرل 1840 الاجتهاد العامء ¥ الموجيات؛ رقم 2204 30. 

)2(« انظر LEQUETTAE‏ ل ERRÊ, Ph. 5134181 et‏ 2+ المرجم عبند؛ الطبعة الخامسة؛ رقم 525: صقحة 
7 8.5358255؛ المرجم عيندء الجزء 11ء الطبعة الرابعة؛ تأليف sH.ROLAND *t L.80YER‏ رقم 
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8.۴L ct L. BERT 3‏ المرجم عيند؛ الجزء 41 الطبعة الضايبة» رقم 388. صفمة 321 
MAZBAUD et F. CHARA „‏ .ذل .ا -.1]؛ المرجم عينه؛ الطبعة الثامنة؛ تأليف 14845 ۴؛ رفم 
0 فة 941 رعصفسة 942 - RAYNAUD‏ .لاك MARTY‏ .020 العرجم عيتهء الجزء 1> الطبعة 
الثائيةء رقم 305؛ صفحة 315 _ 812885 PLANO et G,‏ .اء المرجم عينه؛ الجزء 1/: الطبعة 
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(3؛ الظراإعحبار الدائن من الشيم: مھ Cours de droit ciyi]‏ ,11 خرنال 818 .ن؛ الصزرء 1ك العقود 
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الىتاقض: e 7. LEQ 7877E‏ 5145.58 88 ,4518888 المرسع عينه؛ الطبعة الخاسةء رقم 5268ء 
صفحة 388 ARK‏ السرجم عينف الجزء 11: الطيعة الرابعةء تاليف st L.‏ (اللأشاضه H.‏ 
801828 ؛ رقم 897) صفحة 418ء التعليق 185 821154287 هش] Ch.‏ المرجم عينهء الجزء 111 
الطبمة الثانيةء رم 7868ء صفحة 825 _- 6G. MARTY et Fh. RAYNAUD‏ المرسع عينهء الجزء 1ء 
الطبعة الثانية» نة 317 رقم 308 _ MH. PLANIOL < GF, RIFEET‏ ء المرجم غپنه: اال 1 الطبعة 
الثانيف تالف E$MEIN‏ .8؛ irk‏ 438: رقم 340 AUBRY et Ch. RAU‏ 6 المرجم غينه. 


(4) التقضن المدئي؛ 15 آيار 4 10,1918 ١‏ سنصة 72 حكم مسمكية اسصناف ترلرز» 22 أيار 1874: 
010.25 2 صفحة 185 5.74 2 صفصة 153 كى شرفة المرائضي» 23 أيار 1870 71 .1۳# ع 


4S 


ريمكن بالطبع الاعتبار أن الدالتين لم يكن من الممكن تمثيلهم بمدينهم عندما يفوم عذا 
المدين بعمل يجعله طابعه السري مشتبهاً به تجاههم . وبالمقابل جرى بان أن الدالن المتقيد 
من المادة 1166 من القانون المدني يمارس الدعوى عبنها التي تعود إلى مدينه؛ نهر لا يجوز 
أي حل حاص به. ويجد نفسه في وضع مدينه نفسه الفريق في العقد الصوري. فليس ني 
وسم الداتن إذاً إقاعة الدعوى غير المباشرة". بيد أن محكمة النقض فيلت أن الدائن الذي 
يمارس الدعرى غير المباشرة يتصرف أيضاً باسمه الشاص ولمصلسته اللخ . وكان عن 
المسموح به التفكير في أن هذا التطور كان من شأنه جعل الاجتهاد الابق عديم المشعرل. 
فالدائن الذي يمارس حقا خاصا به يمكن اعتباره سن الغير بالتبة إلى الصورية التي لم يشارك 

غير أن الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض طرحت؛ في 12 تثرين الأول 982 1؛ 
استاداً إلى المادتين11661 ر 1321 من القانون المدني» من حيث الميدأء أنه ينجم عن 
التتسيق بين هذين التصين أن الكتاب المضادء في حالة الصررية» يحتج جم به في وجه دائني سن 
تام بالتسجيل الذين يقاضون عن طريق الدعوى غير المباشرة فيمارسون جميع حقوق مديتهم 
ودعاواهم8(”. ثم طبّقت هذا المبدأ في حالة معقدة إلى حد ما تشهر صررة مفيدة للعلاقات 
بين الدعوى غير الماشرة والدعوى الرلانية ودعوى إعلان الصورية»؛ رسيتم إا تفخصها ني 


إن العقد الري لا يستج به تجاه الغير المحدد على هذا النحوء في حين أن بإمكانه 
الإقادة إها من العقد الظاهري» راما من هذا العقد تيا جرى تعديله بعر چب العقد الري 
نياب لاحجية العقد السري ثحاه الغير : 

9 تنجم لاحجية العقد ألسري تجاء الغير عن الأحكام الشكلية للمادة 1321 من 
القائون المدني. 

بمكن تقديم هذه اللاحجية «كقاعدة بديهية» إذ لا يمكن أ ن يرى الغير تفه فد تم 
الاحتجاج في رجپه بوجود تاب ماح كان مجهولا منه کا وجهل الرضم الواقعي 
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1 الطبعة ©: 411 ١185920‏ تملين M.D.F.3‏ . 

(3) الشرة المدلية؛ 1: رقم 284؛ صفصة 1244 مجله ثمر المدل؛ 21983 صنصة 88 من المرجر؛ ملاحظة 
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(4) انظر الرقم 554 اللاح. 

vB. STARRK {8)‏ المرجم عيئه؛ الجرء 11ء الطبعة الرابعة» تأليف 30388 .1 ¢ XH. ROLAND‏ صفحة = 


أو القائرني لا يمكن أن يكون مصدر حق إلا ضمن بعض الشروط . وهناك ترافق الوم على 
أن لاحجية العقد السري هذه تطبيق خاص لنظرية الظاى ". بيد أن هذه النظرية في وسعها 
تفسير القانون الرضعي بالكامل. ينبي يا الأحذ في الحسبان أنه من المهم معاقبة إرادة 
إنشاء ظاهر كاذب يميز الصورية” © حتى ولو كانت درا الصررية هي صحيحة؛ مما 
يسرع مراعاة إرادتهم الحقيقية ينهم إلا أنهم أنشأوا إراديا 52 كاذباً توخوا الامتفادة منه . 
ومما هو قابل للفهم في هذه الظروف أن يكون'ئمة تطلب أقل للسماح للغير بالإئادة من 
الظاهر الناشىء على هذا النحر. وكات الأمرء على الأقل؛ على هذا النحو في العلاقات مم 
فاعلي الصورية”*. 

إلا أن الأمر لا يتعلق بدعوى المسؤولية؛ فليس على الغير تريغ أي ضرر. ويكفي أن 
يكون بإمكاته التمسك بمصلصة مشروعة”ة . 

وقد ذكرت الغرفة التجارية في محكمة النقض» في 5 تيان 4977 قبأن إدارة 
الضرائب لها الح في امثيفاء رسوم التسجيل حسب اشتراطات العقود وحدها الخاضعة لها 
بدرن أن يكرن عليها الأخذ ني الحبان الاتفاقيات التي تمت لتكون مستترة بالنسبة إليهاا. 
والحل مبني على المادة 6838 الققرة 2 من القانون العام للضرائب» بيد أنه أيضاً متوافق 
مع القانون العا . 

وصدر عن الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقضصء في 31 كانون الثاني 1989؛ 
حكم نقض لانتهاك المادة 1321 من القانون المدني: ني قضية دنع فيها مون كاتب عدل»؛ 
أي شركة 6.۴.۸ دين شركة ضد مستشدمته الايقة لوضم نهاية لدعوى هذه الشركة 


419 رقم 896. - ARTY e Ph. RAYNAUD‏ .6 . المرجم عينهء الجزء 41 الطبعة الثانية» صفبحة 
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(41 انظر بعورة عامة للفظلفتكنك.2 MAZEAUD eı‏ دج ş;H. L.‏ المرجم عيئه؛ الطيعة الثانية؛ تأليف 2 
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الجزء 1711ء الطبعة الثانية» رقم 768: صفحة 823, 

)2{ انظر Ph. STIMLER et Y. LEQUETTE‏ ,1818 لاء المرجع عينه» الطبعة الخامسة؛ رتم 0525 صفسة 
ıM. PLANOL et G. RIPERT 37‏ المرجع عله الجزء 5لا الطبعة الثانية» تأليف 8548127 ,۴ 
صفحة 434 رقم 337 - BR EDIN‏ .© .1+ المقالة المذكررة سابقاًء صغسة 263. 

(3) انظر الرقم 544 اللاحنء حالة المنازعة بن الغير. 

.MAZEAUD st FCHARAS 4)‏ ¢ آ 4H‏ المرجع عينه؛ الطبعة النامئة: تأليف ۴.08۸845 ؛ فة 
42 رتم 2 _ النقف. المدني؛ 8 آذار 15 1095 ١01‏ فا 243, ركذلك HB. Û. e‏ 
4AD e ۴ CHABAS‏ المرجع عينهء الطبعة الثامئة؛ تأليف 1۸845 ,۴ صفصة 4937 رقم 
0 التعليق 3 الاستناد إلى حكم أول آذار 1938 (1938 .0.11 فة 259+ مسئف الاجتهادات 
الدوري: 1938ء 11ء 800 تعلين 0411451 -8)؛ رفض إفادة الغير من العقد الظاهري عندما يكرث 
عدف الصورية الاحتال على القانون؛ رالمناقثة لم ثم » ني السقيقةء على صعبد السررية يإثما على سعيد 
المادة 2125 من القائرن السنني 1 انظر 041301 .11ء الأطررحة المذكورة سابقاً؛ رقم 1685ء صفصة 184. 

)25 النشرة المدية»؛ *05 رقم 114 صنصة 98. 


كن 


بهدف التحقق من أن مستخدمته السابقة ولس شقيقتها هي التي جعلت لفسها مكتسية ملكية 
عفار أعيد بيعه للغيرء الزوجين 6834مجع:8ء براسطة الكاتب العدل المؤعن. وحكمت 
بأن 1.6.۴.42 فى الظرف هذا وبكرنها قد حلت محل الزوجين فى حقرتهمااء أي الغير 
مكتسب الملكية: «الذي استفاد؛ في الإجراء الأؤّلي» من العقد الظاهريء وكان بحن له 
اعتار 80821009 هفا8؟» ثقيقة المتخدمة الابقة؛ «مديتهء كان بصق لها أيضاً اعتبارها بهذه 
المفة»” © . 

إن الأمر»ء حسب اليد عناوه86؛ لم يكن متملقاً هنا إلا بمجرد إمكانية الحانٌ الذي 
بإمكائه؛ إذا كانت مصلسحته كذلك؛ أن يختار النوع الثاني من الشيار. ويجد في ذلك» بكونه 
بديلاً عن لمحل في حقوقه» بالفعل» في الوضع الصحبح الذي كان يشغله المحل ني 
الأمل» على أنه يقى أن من الممكن التساؤل عما إذا كان المَحلٌ ذاته بإمكانه تعديل اختياره 
الأول خلال الإجراء حسب المصالم المتقلبة. والحال» في الحالة السلية التي تبدو معقولة» 
يبغي أن لا يحوز إمكانية تعديل الخيار الأولي الذي لم يعد يملكه المّحل عند الحلول . 

والغير» حسب حكم الغرفة المدنية في محكمة النقض؛ لن يكون مسموحاً له بإعادة 
النظر في المدفوعات التي تمت استناداً إلى الكتاب المضاد"" . إن المسالة يكاملهاء في 
الحقيقةء هيء في الراقم: تقدير ما إذا كان تنفيذ الكتاب المضاد قد وضع تهاية للظاهر 
الخادع الذي هدف إلى إنثائه. والفير؛ في الحالة اللية؛ وهذا ما كانت عليه حال القضية 
التي أفسحت في المجال لسكم 3 تموز 1882 يجب أن يجاز له الإفادة من الظاعا*؟. 

رالغير الذي يتوخى الإفادة من العقد الظاهري يجب أن يكون حن البة. وهذا يعني 
أنه يقتضي أن لا يكون على علمء في الوافع» بالصررية» وكذلك أن لا يكون في وضع کان 
من الواجب أن يعرفهء ولا سيا بسبب العلية التي يمككن أن تكون الصورية موضوعها. 


0 الغير على علم بالصورية. 
الكتاب المضاد الذي لم يغب عن ناظر الغير يحتج به ضده“ . ويعود إلى فاعل 


(1) النشرة المدية ]: رقم 52؛ صفحة 34: المجلة اللصلية للقائرن الملئيء 2.1989 رمم 16ء صفحة 544؛ 
ملا حظة J. MESTRE‏ . 
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(4) انظر 0۸607 .24 الأطررحة المذكورة سابقأء صفسة 0.182 رقم 184. 

(45 ححكم الغرفة المدية في مصكمة النقضى. 14 حعزيران 966 1, النشرة الملنة. 1¥» رقم 2227 صقحة 204. - 
الفرفة التجارية ني مسكمة النقفسء 10 حسزيران 1953؛ النشرة المدثية 117: رتم 216؛ صفاحة 152 - كم 
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لت 


الصوريةء باعتبار حن الية مفئرضاء إقامة إثبات هذه المعرفة' . 

1 كان على الثير معرفة الصورية, 

ليس على الغيره على عكس المبادىء التي توس نظرية الظاهرء أن يثبت غلطاً لا 
يقير أو هر مشترك. علي أن يعض الأحكام يبين غلطأً كهذا”". بيد أن هذا التحقى ليس 
ضرورياً للماح للغير بالإفادة من العقد الظاهري. ويكفي أن يكون الغير جاهلاً الصورية ولم 

وقد طرحت المسألة عندما يكون الكتاب المضاد موضوع علية مغروضة لحجيته شد 
الغير. وحكمت محكمة النقض» فى مادة الحقوق العينية المقاريةء بأنه إذا كان الكتاب 
المضاد الذي يحقق نقلاً قد جرى تسجيله فهر يحتج به ضد الغير الذي كان له حق خاضع 
للتسجيل ولم يقم بتوفير عليه إلا بعد تجيل الكتاب المضاه”©. غير أنه بدو أن الخرقة 
المدئيةء بعد أن أكدت تبرورة الترفيق بين الأحكام حول العلنية العقارية مع أحكام المادة 
1 طبقت في النهاية الأحكام الأولى”' بلا قيد أو شرط . والمسألة كلها هي معرنة ما 
إذا كان الكتاب المضاد بالنظر إلى العلنية؛ يمكن أن يعتمد عقدأ مستتراً في نظر الغير قي 
الآونة التي اكتسب فيها حقه. وفي حال التأكيد لا يمكن أن يكون محتجاً به ضده. 
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۸ الغفى المدنيء 2 تباط 1959 مصنف الا حيادات الدرري 1860 11ء 11458ء تملیق .8 
ESMEN‏ ! 3 أذار 1953 1854 ذاء صفحة 4308 تەل لاضانآاش -5لشآخة .1 8.1964 1 فة 
1 ت ۴A MQUEEL‏ معنف اللاجتیادات الدرري؛ 1964؛ 11 13502« تعلين 258101135 فاط ل؟ 
المجلة الفصلة للقائرن المدنيىء 1364 صفسة 346: ملاسظة BREDIN‏ .8 -.3. 

(3) التقضي المائي» 18 أيار 1897. 97 .0۴ء 1ء صف 4,505 تعليق ¥88 10¥ 8ن .2؟ 5.93 41د صفصة 
225 تعلين 51551814 A.‏ , 

(4) انظر 24601 .1 الاطروحة المذكورة سابقاً: صفسة 153: رقم 159. 


iû 
ج - إمكانية الغير في التمسك بالعقد السري.‎ 


542 - للغير إمكائية التمسك بالعقد السري غيد الفريقين. والمألة أدق عندما يكون 
في نزاع مع غير أخخر يستفيد من العقد الظامري. 

3 بإمكان الغير التمسك بالعتد الري ضد الفريقين. 

تستنتج هذه الإمكانية من المادة 1321 من القائون المدلي التي تنص على أن الكتب 
المضادة «ليس لها مفعرل ضد الغير». ويستتج من ذلك» استدلالاً بالفدء إن في إستطاعته 
الإفادة منه. 


كانت الدعرق رجحم في ألقرن التامع عشر إلى تطبيى الدعوى غير المباشرة (المادة 
8 من القانون المدئي)ء أو إلى الدعرى الرلائية (المادة 1167 من القائرن المدني)ء أو 
أيضا إلى سق الرهن العام للداتين العاديين. إن الدائين ١‏ ني الراقمء هع الذين لھم في 
أغلب الأحيان الإفادة من العقد السري عندما تهدف الصوربة» ظاعرياء إلى إخراج مال من 
ذمة مدينهم المالبة. وتترع دعراهم عند ذلك إلى الالتباس مع الدعرة الرلانة أو الدعرىى غير 
المباشرة. يبد أن دعوى اعلان الصورية لا تلبس مع الدعوى غير المباشرة أو الدعوى 
البوليانية'2'. ويمكن» فضلاً عن ذلك» أن يمارمها غير داتني الفريقين. 


وتكرن الإمكانية المعطاة للغير فى الإفادة من العقد الري أحباناً «بنية على هاجس 
معاقبة فاعلي الصورية بالمماح للغير في الاختيارء في الأحرال جميعاً» بين العقد 
الظاهري والعقد السري اي بالرضع الأكثر نفعاً له. بيد أن هذا الإسناد إلى المعاتبة إنا 
كان من غير الممكن استبعاده ثماماً لا يبدو أنه ضروري» فالثير في وسعه الإفادة من 
العقد الري لان هذا العقد الري هو الذي يعبر عن الاتفاتية المبرمة بين الفريقسن» وهو 
الذي تخصص له الفعالية القانوئية المعترف بها ين الفريقين في المادة 1134 من القانون 
المدئي للاتفاقيات المكونة شرعاً. رما يترجب تسويفاً هو الإجازة المعطاة للثير في 
الإفادة من مجرد الظاهر الناتج عن الصورية. وبإمكان الغيرء بالمقابل» التمسك بالحقيقة 
لأنه من غير المسموح به للفريقين إنشاء حقيقتين» إحداهما مخصصة للغير والثانية لهما 
شخصياً. نالحقيقة هي واحدة وكل واحد بإمكانه الإنادة منها عندما تكون له مصلحة 
فيها. 


(1) انظر بصورة شاعية حكم غرنة العرائفى» 27 تشرين الثاني 1855 1.55: 1: سِفسة 27: 18.36 1ء 
صفحة 432ء وفيه يطالب دار الباتم» عن طرين دعرى غير سائرة؛ الشاري بتكداة الثمن الموعود به 
ندائئهم في كناب مقاء. 

(42 انظر الرقم 553 اللخسى وما يلبه. 
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إن الحل مقبول بالإجماعء في الفقه” أو في الاجهاد* 

وكما ذكرت بذلك الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض» في 19 حزيران 984 “> 
ني تعابير عبدئية؛ (ينجم» عن المادة 1321 من القانون المدني «إن للغير؛ ني حالة الصورية » 
عندما تكون له مصلحة نيهاء الح في الإنادة من العقد الري5. واستنتجت سن ذلك أن 
بإمكان أرملة الإفادة من كرن أحد بناتها كانت مسخرة لأبيها عند البيع في مزايدة عقار مشترك 
بناء على طلب الدائنين المرتهنين العقاريين؛ بحيث أن زوجها #كان المكتسب الحقيقي لملكية 
الماله. وأضافت أن مصكمة الاستناف؛ تطبيقاً للمادة 2 1» الفقر: الأولى» من قاتون الإجراء 
المدني الجديد؛ “رئد روجعت» بدعم إدعاء بزع الى اعادة العقار المنازع فيه الى الكجلة المعلة 
للتقسيم » بوسيلة المورية التي تمت عن طريق خير الأشخاص. كانت ملزمة بتطبيق المادة 
1 من القانون المدني؛ وذلك ولو لم يتم الشمسك صراحة بهذا النص». 

وفي ومع مكتب ملكية عفار نلف البائع بصفة خاصة» إذا كان العقار الباع مؤجراً 
وإذا كان ثمة كتاب مفاد بين البائع والمتأجر يزيد مبلغ بدل الإيجار الظاهري» الإفادة من 
هنا الكتاب المضاد ومطالبة الا بكامل بدل الإيجار العتفق عليه فعا . كما آن 





EARÊ, Ph. 515418: Y. LEQUETTE {1)‏ ,۴ء المرجم عينه؛ الطمعة الخامسة؛ رقم 528: صفحة 388 
MALA RIE et L. A NÈ -‏ 0 المرجع عينهء الطبعة الرابعةا رلم 2628 صفحة 345 .8 
ARK‏ المرجم عينه: الطعة الرابعة؛ تألف 801/88 EH ROLAND et L.‏ رقم 2898 صفسة 420 
et 5. CHABAS -‏ لالتختاتف اط 1 et‏ .ا ,.ق]ء المرجم عينهء الطبعة الغامئة» تأليف F.C84843ء‏ صفحة 
8 رقم 1815 رصفحة 943 رتم 823 - MART et PF. RAYNAUD‏ .46 المرجم عينه؛ الجزء 1 
الطعة الثانية صفسة 316. رفم 306 _  OULANGER‏ .لك [PERT‏ 34 المرجم عه الجزم 111 رقم 
0م وما يله 81281 Û,‏ :81101 .16+ المرجم يته الجزء ۷1ء الطبعة الثانيةء تأليف .8 
X436 ime 851015512‏ رقم 338 - Ch. RA‏ نه BY‏ ,ا المرجم غينه؛ الجرء 11ء الطبعة 
المادسة؛ تاليف 88248371 .۴» الفقرة 756 مكرر» صفحة 257 851128141 +h.‏ المرجع عيئه؛ الجزم 
HJ «¥‏ 7888017 بظ ¢ L4G ARDE‏ .0 رقم 4979 صمفحة 70 إفانة إل 1 MM. DAGOT‏ 
الأطروحة المذكررة مابقاً؛ صفحة 283 رقم 289 _ عل J. RDUSSEAU, Essai sur la notion jurklique‏ 
معنا ةلسو أطروحة في باريس؛ 1836 رتم 2. صفحة 2: وصفحة 3 نه تقلعة'! F. DAYID, De‏ 
مملنة عه dear de‏ أطررحة ني يراتيه 01821 صفحة 9. 

)2 حكم الشرلة الاجتماعية لي مسكمة القفى: 19 حزيران 1858: النشرة المدنية؛ 1۷ء رلم 752: صفحة 
7 _ حكم شرله العرالشض؛ 25 بان 21938 مجلة تسر العدل» 1946 1ء صفسة 186+ 85.1946 41 
صفحة 187 0101946 صفعة ١254‏ المجلة الفصلية للقانوت المدثي؛ 1946 صفحة 222؛ ملاحظة 1 .11 
AEA‏ .ا النقفى المدئي: 1 نيان 4927 8.1927 1ء صفصة 262 _ 2 نيمان 1924ء 
7 سفصة 38 یکم شرفة المرائف ى» 8 تشرين الثاني 1 34 01 فة 78 ! 04 1 
صغصة 1515 23 سور 1888 05.89 1» صفحة 243 _ 18 آذار 1887. 85.90 ١ء‏ صفحة 301 5 


نيمات 1880 881 01 صفصة 315 25 تمرز 1864. 8.54 1ء فة 452 20 أذار 1832 183.32 
ا ية 442 


(3) التشرة المذئية؛ 1ء رقم 205+ مفسة 172 مجلة لسر العدل؛ 1985: باترراماء صفصة 87ء ملاحظة 
PIEDELIEYRE‏ .4 , 


(4) الشقن المدني: 25 شاط 1946 المذكور مابقاً, 


ات 


مكتبب ملكية ريفية معطاة للمزارعة (بالشراكة) بإسكانه التمك بالكتاب المشاد بين المؤجر 
الاصلي والمزارع بالشراكة الذي يزيد ملم حمة المؤجر الحققة" . وأخيراً لي وسم داثني 
شخص التب ملكية مال تحت غطاء شركة وهمية الحصول على إعادته إلى ذمة مديتهم 
الال . 

رإدارة الجل العقاري بإمكانها بالطبم؛ كما سبق أن رأينا ؛ إظهار الطابع الحقيقي 
للعقودء على سبيل المثال بيان أن المقايضة تخفي اليم“ . غير أن مجرد واقعة التحقن من 
وجوه اتفاقية متترة تعدل العقد الظاهري لا يكفي ييز صورية بيع مؤسسة تجارية؛ على 
سبيل المثال» تحت ظاهر إجارة إدارية» وينبغي كذلك اللجرء إلى تحليل معمق للموجبات 
الناتجة عن الكتاب الضاد* . 

وقد بينت الغرفة التجارية في محكمة التقضء في 17 تشرين الأول 901989 ؛ أن 
اليد لمةوقعه8 الذي أراد: عقب تصقية سابقة للأموال» استعادة النشاط عينه عن طريق 
مسر كان المنغط الحقيقي France omğliaralion confort iin jad‏ التي أنفآتها زرجته. 
وأن الرْبْن والمررّدين لم يتصلوا إلا به وأن غياب نشاطين متوازيين» الأول باسم السيدة 
8و لظ والثائي باسم الزرج» لا يشكل سوى ظاعر بالنظر إلى الالباس بين الاسغثمارين1؟. 
واستعجت من ذلك أن محكمة الاستئناف؛ في حالة هذه التحققات التي تظهر الطايع 
الرهمي للدور الذي تضطلع به السيدة ٣وو‏ في المؤسسة التي لم تكن سرى مسخر 
للمبثمر الحقيقي؛ سرغت قائونا حكمها؛ القاضي بامتداد التصفية القفائية المحكوم بها على 
السيدة 55350غنا8 إلى اليد 8115558501 . 

544 - التزاع بين مكتلف انواع الثير المتمسك بالعقد الظاهري . 

بإمكان الغير الإفادة من العقد الري مد فاعلى الصورية؛ وكذلك ضد غير خر سىء 
النية يرى أت الكتاب المضاد لم يكن مخفياً. فهل تبقى هذه الإمكائية قاتمة د الغير حسن 
الية المموم لدء بهذه الصفة» بالإفادة من الظاهر الذي أنشاه فاعل الصورية؟ إن نزاعاً كهذا 
يمكن أن بقوم بين دائني كل فاعل صورية. وأمام بيع وهمي يكون لدائني البائم مصلحة غي 
التمك بالحقيقة؛ في حين أن دائني مكتب الملكية يفضلون التمك بالظاهر. وهذا التزاع 


(41 سكم الغرفة الاجتاعية في مسكمة التقضى ء 19.حزيران 1958ء المذكور سابقا. 

(2) حم الغرفة المدنية الأولى في محتكمة التقض؛ 20 ثشرين الأرل 1971: النشرة السدئية 1. رلم 270؛ 
صفحة 228 _ سكم محتكمة امتشساف رران؛ 8 حزيرات 1973؛ مجلة نصر العدل» 41973 2+ صغحة 
8 تعلين 8 5.5182181:119؟ المجلة الفصلية للقانون المدني» 1874ء صفحة 66 1ء تسلين 
.G.CORNU‏ 

(3) انظر الرقم 534 اللاحق. 

(4) سك غرئة العرائض» 18 كانون الأول 41938 25.1938 ١1‏ صنصة 87. 

(45 الشرة المدنيةء 1¥ ركم 447 صفحة 38. 

(8) النهرة المدئيةء ¥[ رقم 283: صفحة 170, 
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بمكن أيضاً أن يقرم بين وريث من أصحاب الحصص المحفوظة والخلف بصفة خاصة 
للمسغيد من هبة مستترة كان المال العرهوب فد يع أو جرى رهنه عقاريا . 


إن مبدأ سلطان الإرادة قاد في القرن التامم عشر وفي بداية القرث العشرين إلى تغلب 


الحتيقة على الظاهر. ردعوى إعلان الصورية: وعي بمثابة إبطال للعقد؛ كانت تؤدي إذاً إلى 


تقويضص جميع الحقوق المكتمبة على أماس العقد الظاعري”؟. إلا أن النزعة السائدة هي 


اليوم تفضيل من يتمك بالظاهر* . 


رمنذ القرن التاسع عشر وبداية الفرن العثرين صرت عدة أحكام في هذا الاتجاء* 


ويبدو أن هذا الرأي كرسته الغرفة المدئية في محكمة النقض في حكم 25 يان 01938. 


AE 


{8) 


31 
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تشرين الأول 1890 2.8.91 1 صفحة 76 سکم غرلئة العراثئفى. 25 كانون الثاني 41847 8,47 .0ء 
1¥ عفحة 342. 
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الطبعة الثائية؛ تألف 887418188 ۴ء صفحة 2436 رتم 339 8813/5 ا المرجع فنده الجزء‎ 1 
Ch. AUBRY ك‎ Ch - 74 رقم 1882 سفحة 73 رصفحة‎ «O. LAGARDE et A. PERROT تاليف‎ IX 
.۴؛ الفقرة 756 مبفحة 206. وعلى‎ 88٤7١ لاه المرجم عبنه؛ الجزء 11 الطبعة الادمةء تاليف‎ 
- 88 المرجم غينه؛ الطيعة الادسة عشرة؛ متفحة 176 الغقرة‎ ıJ. نقفى نلك 8011811811 كن‎ 
تعليق على حكم المسكمة المدنية في سين | 16 تمرز 21843 1944 ,8,0, صفسة 19 للم‎ 51 
.273 تعلق على کم مسكية اماف باريي؛ 5 عريران 1905: 28,1907 2» صفحة‎ 481 

حككم مسكمة اتناف نيمء 18 أفار 1927 08.1929 2؛ صفحة 68: تعلق 08801.08 .3 ۔ حكم 
محكمة اسشساف لمرج؛ 14 تثرين الأول 1910 !1,191 2؛ صنصة 2393 تملين 1۸001 .ل حكم 
سكية اتناف أررلبان: 0 شباط 1876 28,77 2 صفحة 113 اللقض المدني» 2 شاط 1852: 
054 1ء صفحة 8ك4. 

D.C 1940‏ ا فة 12ء تعلييٌ 10.1 1939 .2.83: صفصة 305؟ مجلة تصر المدذل؛ 1939 ١2‏ 
صفحة 57؟؛ المجلة النصلة للقانون المذني» 1938. سفصة 780, ملاحظة 501-118 .8؛ أضف إلى ذلك: 
LEQUETTE, Le grands arrêts de la jurisprudence oivik‏ .ل e‏ 1883328 .۴ء الطبمة التاسعة» 1481ء 
رقم 86 انظر في الائجاء عينه حم الفرنة الاجتماعية في مسكمة التقشي؛ 14 كائرن الأرل 944 
4 1 صفصة 4105 تمليق ۴14184۸1 .8. وكللك حكم المسككسة السدلية في سين 16 تموز ع 


غرف 


وي دعرى بين دائن رهن عقاري على مكتسب الملكية رخلف نائقل الملكية؛ عقب 
النقل الوهمي لملكية عقار» حكمت أنه في هذا الوضع؛ وني وحين أن الخُصمين يمارسان؛ 
في اتجاء معاكس : إمكائية الخيار التي تجيزها المادة 1321 من القانون المدني: تمكن قضاة 
الأماس من إعطاء التفضيل الحق الداثن المرتهن» أخذاً فى الاعتبار الغلط الذي أحدئته 
القوة غير المرئية للظواهر في ذهن هذا المقرض حول قيمة المستند الجلي رمتانته الذي يبدو 
أن عليه ارتكزت السيازة الهادثة والممتدة للمقترضين عتشثي التامين العيني؟. 


| على أنه ينبغي فهم هذا الحكم. أنه لا يعني أن الغيرء على صعيد المادة 1321 من 
القانرن المدنيء الذي يستفيد من الظاعر يجب أن ينتصر دائماً إذا كان حسن التية. هتاك 
تطلب أكثر. يقتضي» رفقاً للمبادىء العامة نظرية الظاهرء أن يتمكن من الإفادة من الغلط 
الذي لا يُقهر وهذا بعني في الحقيقة أن النقاش لم يعد متمرضعاً ني أرضية الصورية طالما آنه 
لس ثمة أي فاعل للصورية في القضية. إن القراعد التى تسوس الحقوق القابلة لإنثاء الظاهر 
هي وحدها المطبقة. وقد صدر حكم عن الغرفة المدنية في 3 نيان 201963 طبن مباشرة 
المبادىء عينها: وقد غلب؛ في قضية مشابهة للقضية التي أدث إلى صدور حكم 25 نيان 
9 المذكرر سابقاً: الظاهر أيضاء وإنما بدون طرح المالة على أرضية الصورية©؟, 


وبالمقابل يبدو أن الغرفة المدئية الأرلى في محكمة النقض اعتمدت في 22 شياط 
3 على الأرضية نفهاء حلاً مخالفاً تد طرحت بالفعل»: من حيث الميدأًء عن 
طريق ملاحظات القاضي خلال النقاش» طالما أنها تحققت سابقاً» «إنه لم يكن ثمة لاف 
بين الشركاء في الإرث (. . .) في شان العقد الذي يجب تطيقه طالما أنهم طالوا جميعاً يلا 
حجية الكتاب المقاداء لأن المادة 1321 من القانون المدني» حتى في حال النزاع حول 


= 1943 مصض الاجتهادات الدرري؛ 1945 2 2743ء تسلبق 880018 .8 2.0.1944: صفحة 420 

تعلق 01451 .4+ السجنة الفملبة للقائرن المدنىء 41944 مصفصة 187: iı 17. 501.15 ik‏ 
كم لمجلة الفملة للقائرن المدني مللا اة ني 

الامتكناف مسكمة استعناف باربى: 11 أيار 01945 مصدف الاجحيادات الدوري ا 1845 2 2743» 
تعلبق 8581800105 0.1947 , صفصة 4652 تعلين .1848481 .[؛ المجلة الفصلية لئنائرن المدني 01945 
صفحة 201: ملاحظة 50105 .11. وبناء على طمن؛ النقفي المفنيء 10 أيار 1948 0.149 » تة 
7 تعلين 115980831 +R.‏ 85.1949 صفصة 188: ثعلين 8117۴ .11: مصنف الاجتيادات الدوري» 
49 7 24872 نعلي 8809108 .8. الظر حرل هلا العم وتطور الاستهاد 04007 .۸4ء 
الأطررحة المذكررة مابقاً: صفحة 288 رصفحة 1288 رقم 294. 

cD. 196+ 41(‏ صفسة 306« تعليق ١1 5. 1954, JCALA1S-AULOY‏ صفصة tA. PLANQUEEL jal ١1‏ 
معنف الآ جتهادات الدرري؛ 1984: 2. 13502 تعليى ۸28۸100 .[؛ المصنة الفملة للقاترن 
المدني » . 1384 مللاسطهة .J,- DT, BARDOT‏ 

(42 انظر 0۸001 .اط الأطروحة المذكررة سابقاء رقم 296 وما يله. ركللك» عرل تطرر الاجتهاد وتفرء 
B0N NER‏ .3ء المرجم عيلهء الطبمة الادسة عثرة؛ الفقرة 83> صفحة 175 رصقصة 176 

(3) النثرة المدنبة» 1ء رتم 71: سفصسة 162 مسف الاسنهادات الدرري» 1985 الطبمة ١8‏ ا3 20359 
تلز J.P. YVEASCHAYE‏ . 


نكن 


هذه اللقطةء لا تسمح لبعض الورثة بالاحتجاج به ضد الآخرين ‏ مما يضر بهم ما دام أن 
عزلاء على اقل ٠‏ هم حل الية». ويتج عن هذا الحكم أن الغير الحمن الية الذي يترخي 
ستبعاد تطبيق العقد السري ضده بجب أن يككرن مفضلاً على الغير الذي بسحفيد من هذا 

5 إن الحل مسر صراحة بهذه الملاحظة بأن العقد السريء رفقا للمادة 1324 عن 
القانون المدنيىء لا يمكن أن يضر بالغير: إنها قاعدة تتخلب على القاعدة التي يمقتفاها في 
وسعه دائماً الإنادة من الحقيتة عندما تكون نافعة له, 

ولا يمكن تسويغ هذا التفقيل المعطى للعقد الظاهزي هنا بإرادة معاقية فاعلي 
العرريةء طالما أن الغيرء بالتعريف» هو أيضاً حسن النية لانه لم يشارك في الصورية حتى 
أنه ليس على علم بها. وكذلك لا يوجد هنا ريغ خاص يتم تلطيف تطلات نظرية الظاهر 
يسبب الصوربة التي أوجدها المدعى عليهم. والتويغ الرحيد لحل حكم 22 شاط 1983 
هو نصي إذن. فالمادة 1321 من القانون المدني لا تفرق بين المدعى عليهم الذين يمكن 
للغير أن يسحج ضدهم بأن #الكتب المضادة لا يمكن أن يكون لها مفعول إلا بين المتعاقدين : 
ئيس لها أي مقعول ضد الغيره. على أن اليرهان ئيس بدون رد عندما تكون القاعدة الأخرى»؛ 
كما رأيناء المستنتجة» استدلالاً بالفد» من النص عينه؛ ربمقتضاها يمكن للغير أن يقد من 
العقد السري عندما يأمل ذلك» يعتيرها الاجتهاد كنص قانوني يلزم قضاة الأساس بتطبيقه 
حتى ولو لم يتم السك به" . ثمة تنازع إذأْ بين قاعدتين ليما القوة القانرنية عينهاء 
تففيل يعض الغير يمكن عندئكٍ أن يكون صعب الاستتاج من مجرد قراءة إحداهما. 

يمكن إذاً تمن أن القاعدة هي أن العقد السري لا يمكن أن يكون له مقعول باللة الى 
الغير الذي يعلك فقط امكائة العدول عن الاستفادة من هذه القاعدةء وإنما شريطة أن يكرن 
الجميع متفقين في هذا المعني0. يد أن القاهدة في الحقيقة هي أن العقد السري لين له 
مفعول «ضد القيرة. ولا يمكن بالثالي أن يكرن ثمة عدرل بصواب عن نص كهذا. هناك 
بالأمم مكان لقاعدة أخرى يمقتضاهاء استدلالاً بالضد» يمكن أن يكرن للعقد السري 
مفعول لصالحه» كما يوجب إمكانية التذرع به من الغير الحسن النية: أياً كان» بالطريقة نفها 
كما في الحل الرارد مباشرة في المادة 1 عن القائون المدني. 

ويبدو احيرا ان الحل الاب المستئنج من القواعد التي تسوس الظاهر منطقي اكثر ما 
دام ان الامر يعلق بنزاع بين الغير بالنسبة الى الصورية. 


الققرة 2 إعمال مقاعيل الصورية 
545 لكي يمكن أن نتحقق المفاعيل القانونية الي سبق بيانها ببغي أن تكون فعلاً 





)0 حكم الغرفة المتلية الأولى في مسكمة النقض» ٠‏ 20 حريران 1984, النشرة المدية. 1 ركم 205, فة 
2 انظر الرقم 542 السابق رما يليه 
(2) انظر 8585051830185 ,2 .1 المذكرر ساہقاً۔ 
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المنامب بالتالي تسين مجال الصورية رتكريتها. 


1 - مجال الصورية 
6 عرّف اليد 0ه( الصورية بأنها إتشاء إرادي لظاهر خادع. غير أنه يبدر أن 
المفاعيل القانونية لا تميز الصررية؛ بالمعنى التقني للتعبيرء ولا يمكن أن تنجم إلا عن إنشاء 
تواطؤي لاتفاق إرادة طاهري . 


أ الصورية؛ إنشاء إرادي لظاهر ادع . 

7 الكتاب المقادء بمعنى المادة 1321 من القانون المدني. عقد نحطي وسري 
بثبت اتفاقية الفريفين الحقيقية المتترة في ظاهر كاذب للعمل الجلي. إن الامر هنا يتعلن 
بتعريف تأريلي ومادي بشكل أساسي للصورية. وهذا المقهرم تلهم الفقه المعاصر بصورة 
عامة''": ريقرد إلى إخضاع وجرد الصورية؛ بالمعنى التفني » للتحقق من عفد سري ومن 
انفاق بين الفريقين ومن إمكانية تيد العقد الحلبي بالعقد الري. 

ركان هذا المفهرم الفيق للصورية مومع انتقاد. . ويؤخذ عله بصورة خاصة تعريف 
هذا المبد| انطلاقا من المقاعيل المعترف له بها في المادة 1321 من القائرن المدني» في 
حين أن الأعر يتعلق بوائعة ينبغي أن يأخذ القانون في الحسبان مظاهرها كافة والصررية + 
حسب هذا المفهرم: يجب التحقن منها في كل مرة ينشىء نرد أو عدة أقراد؛ إرادياًء ظاعراً 
اد 

من العحيح. في الواقم» أن الاجتهاد يطبق مفهوماً الصورية على أوضاع لا تدخل إلا 
بصعوبة في توفعات واضعي نص المادة 1321 من القانون المدني. والأمر على هذا الحو 
مثلاً في الزواج الصوري الذي لا تترقف صحته على وجود كتاب مقاد وإنما على حقيقة 
رضا الزوجين. 

إن تحرير كتاب مشاد: بصورة عامة لن من جرهر الصورية. من الاستشائي مثلاً؛ في 
الهبات المستترة؛ أن بكرن ثمة كتاب مضاد خطى. فالمرهوب له يث بالراهب!” . وهذه 
الملاحظات قادت الد 23804 إلى الأخذ بمفهوم وامع جداً للصورية المعرّفة بأنها إقاعة 


(1) انظر التسبير الأدق في شاله ني 8830111 .5 -.[. السقالة المذكورة سابقاً في مواضع مشتلفة؛ ور 
FP. EAYNAUD‏ غم "HARTY‏ المرجم لتا 4 السره ]ء الطعة الكانة» ركم „A89‏ اور تم 04 

:M. DAGOT (2‏ الأطروسة المذكررة سابقاً: الصفسات 11 إلى 13 رقم 2, 

(3) انظر أيفا حكم الغرئة المدئية الأولى ني مسكمة النقفى» 6 كانرن الأول 1972؛ النشرة المدئية» 1ا رقم 
المقرفرن كمسشر للمقترضى المنشط العقاري: رلم يكن هناك» ني هله الغرضية حت جري التسئق من 
تسطير الأتنشاعى : آي كتاب مشاد يصفظ حقرق الدركل الستعر» طالما أب العملية ملبرة بكاملها لعسالحم 
مقدمي المال. 


اك 


وزت إجمالي اللكذب في المجال القانوني”/. والعنصر العادي الوحيد غير المنازع فيه هو 
التناقض بين الظاهر والحقيقة. والصورية تحقلص أخيراً إلى عنصر نفساني: إرادة الخداع 
بإنشاء ظاهر کاذب . 

وعندئذ يمكن أن تتدخل حتى مارج الأعمال القائونية. على سبيل المثال في وسع أحد 
الأشخاص أو إحدى الشركات» وكلاهما مهدد بدعوى أمام القضاء وشيكة التقديم: أن يقوم 
الشخص بقل ظاهري لكت أو الشركة لمركرها“ . 

على أن مفهوماً كهذا يظهر واس جداً. 
ب الصورية إنثاء تواطوي لافاق ظاهري للإرادانت . 


48 إذا كان تقليص الصوربة إلى نظرية تأويلية للكتاب المضاد مفرطأ تإن توسيعه 
إلى آي فمل إرادي آنا ظاهراً كاذباً منازع فيه بدرجة أقل. 

إن إرادة الخداع'لا توجد في فرضيات الصورية جميعاً. فإرادة إحفاء الحقيقة خلف 
ظاهر غير محيح. في غياب نية الغش ؛ لا يمكن تحليلها كإرادة حداع فهذه الإرادة لا يمكن 
أن تتفيد من الحياد الشلقي الذي يعترف به القانون الرضعي للصورية. والصورية» مهما قال 
فبها اليد :مع102: وهي المتميزة هكذا بظاهر خادع بالامتقلال عن الإوالية المستخدمة 
والنتيجة المتوخاةء تفترق بصعربة عن الخداع (أو التدليس). ان اليد 103806 يستبعد على 
الاكثر» هذه الارادة عينها من الخداع عندما يعرّف موضوع دعوى إعلان الصورية كمجرد 
إعادة إثات الحقيقة. وهكذا يتقلمص مفهوم الصورية. حسب هذا المؤلف» إلى إقامة وزن 
للكذب وبشكل أدق إلى تحديد مقياس التسامح» ومفاعيله بالنسية إلى فاعله أو الغير. 

ومن المموح به التفكير في أن مفهوم الكذب التراطؤي الذي يميز التحليل التقليدي 
للصورية يناظر شيا أكثر حصوصية يرغ نظاماً خاصاً . 

وتفترض الصورية: بالمعنى التقني للتعبير؛ ترافق الأرادات الظاهري الذي يضاف إليه 
اتفاق حقبقي وسري. فظرية المررية ترتكز إذأ على تحديد في أي حالات وبالنسبة إلى أي 
أشخاص يمكن أن ينتج في المجموعة المكونة من هلين العقّدين فيهماء عند الاقنضاء 
أحدهماء المنفصل عن الآخرء مفاعيل تانونية, 

ولس ثمة صورية في غياب اتفاق سري معد لتمديل العقد الجلي . 





(1) الأطروحة السذكورة سابقاًء صفحة 1. رقم 1. 

0260٣۲ 42(‏ .4 الأطروحة المذكررة سابقاً: رقم 26 وما يلي . 

(43 انظر droit français‏ مع Théorie générale dz la Iraude‏ 041 .7 أطررحة ني ترلرز؛ 1957: صفحة 
6 وما يليها 4007 .234 المقالة المذكررة مابثأ صفحة 231: رتم 232. 

(44 الاس على هذا اللسرء ثلا إذا استخدم المقرضى؛ بدلا من المسشرء الإعلان عن الحائز الحقيقي . والباقع 
في هذه الحالة ؛ يعرف أن المتعاتد الظاهري يعمل لساب تخس آنعر تسه موسلة فقط. 


060 


وينبهي أيضاً وجرد اتفاق الفريفين. . وهنا الاتفاق ينم عن المجموعة المكوّنة من العقد 
الظاهري المعدل بالكتاب المضاد. ررجرده بدو أن يشكل مرضوع نقاش» يؤكده ضما 
معظم المؤلفين”5. 

ولس من الضروري بالمقابل: أن يكون الفريقان قد حررا كتاباً مفاداً بثيح لهما 
الحفاظ؛ تحت تبعيتهما المباشرة والحاصرة؛ على فعالية العقد الجلي'2". ريكون العقد 
صورياً أو رهياً بمجرد كرنه لا يعبر إلا عن اتفاق ظاهري وبدون أن يكونا من الضروري قد 
دونا إراذتهما المعاكة في كتاب مضاد. 

وينبغي أن يكون للفريقين؛ متذ إبرام العقد الجلي» إرادة حفيقية مشتركة مختلفة عن 
الإرادة التي عبّرا عنها . والعقد السري الذي يعدل العقد الجلي أر يكمله بعد إبراعه لا يجعل 
من هذا العقد الأخير صورياً طالما أنه عبّرء في وقت إبرامه؛ عن إرادة الفريقين اللحقيفية”” . 

وليس مما لا غنى عنه أن يكون العقد السري قد سبق أن جرى تحريرءء أو في أي حال 
في وقت إبرام العقد الجلي ذاته. يكفي أن بكرن هناك تزامن فكري» إذ ترغّى الفريقان جعل 
مفاعيله متوقفة على الكتاب المضاو. وبإمكان قضاة الاساس لتقدير نية الفريقين في آرنة 
العقد الأخذ في الحسبان دات لاحقة»!© . 





(41 انظر صر خاصة 51141231 Ph.‏ © 18 18010951 ,¥ ,18288 ,78 المرجم عبتهء الطبعة الخامسة؛ رقم 
8م صفصة 392 -0818008120151 ,01 المرجم غينه» الطبعة الادسة عثرة صفحة 41188 الفقرة 54 - 
AERA UK‏ المرجم عبن رغم 38: صلحة 140 MARTY et P. RAYNAUD‏ .0: المرجم عيتف 
الجزء ]ء الطبعة الثانية» رت 300 صفصة 310 وصغصة 311- 27010151 شآ Ch.‏ المرجم عينى 
الجزء 111؛ الطيمة الثاية؛ 265 صفحة 820. على أن الصرربة؛ ني الرانم. غالا ما پفرضها أحد الفريقين 
على الآخر: PEAT‏ ,اك LAN101‏ ۴ 84 المرجم عبندء الجزء ۴١1‏ الطبعة الناتية: تأليف .۴ 
854811 ركم 333: مفصة 429. 

(2) انظر مع ذلك 88813126 .5 -.ل, السقالة المدذكرر: مابتاً. صفحة 269 رقم 15. 

(3) انظر بهذا المعنى؛: عكم مسكمة اسعتناف باريس؛ الغرقة النائية شه 18 أبار 21982 مصتف الاجتهادات 
الدوريي» 1982 1¥ سيشعة 210, 

(44 انظر 88152118 .1-2: السثالة المذكرر: سابتاء رلم ı286‏ رقم 8. F. TERRÊ, Fh. SIMLER #1 Y._‏ 
55 المرجم عيته؛ الطبعة الشامية؛ صفحة 2382 رتم 546 _ 88۸1410 ب المرجم عيتهه 
ركم 035 صفحة 1841 RAYNAUD‏ .اع MARTY‏ .تق المرجم عينه؛ المجزء ١1‏ الطبعة الثانية؛ صفصة 
1 رتم 300 CHABAS‏ .5 اه MAZEAUD‏ 1ع اء المرجم عينهء الطبعة العامة تأليف 6 
5 مف 835 رتم 508, قارن ب 081010188 .ا المرجم عيند؛ الصرء آلا رتم 322+ 
رة 2 28 
يمكن أن نجد أيفاً الحل الذي أعذت به الفرفة المذنية الثالئة في مسكمة القض متازعاً فيهء رثا ورد تي 
حم 14 تشرين الثاني 1982 (التشرة المدتية» 115 رقم 385 صفحة 444). نقد اصبر ثفاة الامناف» 
أعام وعد ملزم للطرفين بالبيع مع دفعات على الحاب كانت عوضوم تلم كميالات بقرلة؛ إن الوعد 
جرى الرجرع عته بوعد أحادي الجائب باليع في ابرم ذات وإئما لاحقا. يتم على ثمن يدنع نقط لمرقع 
العقد. ومن المسوح به التفكير في أن العقد كم كان عدفه الرحيد التسلص من الدنم الفرري 27 
التبيل كسا ادعى البائم إلا آن هذا البائع أهمل تحرير كاب مشاد كان سبح له تحريد العقد الجلي . 

(5) حم الغرفة المدنية الأرلى لي مسكهمة التقفى ؛ 3 حزيران ١1975‏ التشرة المدئية؛ 1ء رقم 191 صفصة 182 


E. 


وهوية الفريقين أخيراً في العقد الظاهري والعقد الري مفروضة'". ولكنها ليست من 
جرهر الصورية. وهي غير موجودة بالفعل في تسخير الأشخاص. والفريقان في العقد؛ في 
التعريفب» لا الفريقين فاتهما في العقد الري. 
] - التحقق من الصورية 
49 ہے كانت دصري إعلان الصورية ملجبة لمدة طويلة إلى سول ها مع الدعرى شير 
المباشرة والدعوى البوليانية. وهناك توافق البوم على الاعتراف لها بنظام متقل. بيد أن 


المائل الاساسية تطرح عملياً بالنبة إلى البيّئة على الصورية؛ طالما أن على المدعي 
تقويض ظاهر أنناء فاعلو الصورية إرادياء وني الغالب بكثير من المهارة* . 


أ - دعرى إعلان العمورية. 


0 امقلالية دعوى إعلان الصورية. 


دعوى إعلان الصورية؛ التي غالا ما تلبس في الاصل مع الدعوى البوليانية والدعوى 
غير الباشرة؛ يعترف لها اليوم الاجتهاد”” والفقه بأنها دعوى مستقلة ذاتياً. على أن المؤلفين 
يكتفرن عموماً بتعريفها بالنبة إلى الدعرى المباشرة والدعرى البوليائية بالتحديد أنها تهدف 
فقط إلى إثبات الحققة وأنها لت خحاضعة لشروط ممارمة هاتين الدعوين. 


وقد جهد اليد انعو في أن يعرّف بصورة أدق الموضوع الخاص لدعوى إعللان 
الصورية. إن هذا الموضوع: فى عرقه: مجرد إعادة الحقيقة يتدمير الظاهر. رلا تظهر 
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27 

(3) انظر سكم الغرفة المننية الأولى: 8 تشرين الثاني 1971 النشرة المننيقف 1ء رقم 2284 صفسة 242؛ 
3 صفحة 1302 المجلة الفصلية للقانون السدني» 1972 سصفعة 778. ملاحظة .۲ 
010115010331 تقرير «أن دموى إعلان الصورية تغادم بسررر ثلاثين سنق». 

ز4 انظر بصورة: اة 5188001 .8؛ المرجع عينهء إلجرء [1+ الطبعة الرابعة؛ تأليف İL.‏ اه ROLAND‏ قا 
ER‏ رقم 999 صفحة 421 _ 81518215 ,0 PLANO et‏ .ا المرجم عيند الجزه 1ء الطبعة 
التائية» تأليف id ©. ESMEN‏ امف رقم 344 - RAYNAUD‏ به MARTY e‏ .0 المرجم عينى 
الجزء 1؛ الطيعة الثانبة؛ سغحة ١317‏ رقم 306. 

(5) الاطروحة المذكررة سابقاً السفسات 3 إلى 273. قارن ب ¥ Ph. SIMLER et‏ ,183818 م 
۴ المعرجم عيندء الطيمة الشامة؛ سفسة 1059 رصن 804 Ch. LAAROUMET‏ . 
السرجع عينهء الجزء 111؛ الطبعة الثانية؛ رثم 4769 صنحة 825 وصفحة 827. 


009 


استغلالة دعرى إعلان الصورية بالسبة إلى الدعويين غير المباشرة والبوليانية وحسبء وإنما 
أيضاً بالسبة إلى دعوى اللأحجية أو دعرى اليطلان وهماًء طيعياء تتمتها الملطقية. ولا 
يمكن» بمررة خاصة» أن تتقلص دعوى إعلان الصورية إلى مجرد نقاثى حول الببّنة الابقة 
لعمارسة مسختلف النشاطات اللا حقة, 

وكانت لاستقلالة دعوى إعلان الصورية التي أظهرعا التحليل النقهي مزة إبراز إعادة 
حقيقية الشروط غير الملائمة عندما تكون مأخوذة عن دعاوى متميزة»؛ ولا سيما الدعوى 
اليوليانية. ومن المسموح به مع ذلك التفكيرء إذا كان صحيحاً أن إعادة الحقيئة» أو ثمييز 
الظاهرء لاسيما من جهة الغيره لا تحتاج إلى اعتماد قناء الدعوى البوليانية؛ في أن ذلك لا 
يترجب بالضرورة أن يكون من الملائم جعلنا دعوى متقلة ذاتيا. فهذه الاستغلالية لا تسرغ 
بالفعل » إلا أن يكون لها مرضوع ونظام خاصء عما هوء كما سترى. مشكوك فيه علس 
الأتل. 


5) ليس لدعوي إعلان الصورية موضطوع خاص. 


1 - يظن السيد 28806 أنه من الممكن تأكيد أن لدعرى إعلان الصررية موضرع 
حاص" . ويعتبرء خلافاً لرأي بعض المؤلفين» بالفعل» انها لا يمكن أن تتقلص إلى 
مجرد نقاش حول البيّنة السابقة للدعرى الأصلية. ولدعوى إعلان المورية؛ حسب رأيهء 
موضوع خاص لأنها يمكن أن تكفي ذاتها بحد ذاتها فى بعض الحالات» والأمر على هقا 
النحوء بصورة خامةء عندما تكون الصورية سبباً للبطلان؛ أر عندما يتعلق الأمر بمجرد وهم 
لا يخفي إلا العدم؟ فتكفي» في هاتين الحالتين إعادة الحقيقة؛ ولن يكون من المفيد عندثذ 
إثامة دعر أصلية 3 


إن هذا الرأي مازع فيه. 


عندما تكون الصورية بحد ذاتها سباأ للبطلانء لا تكرن الدعوى مجرد إعادة الحقيقة» 
وإنما بطلاب العقد أو الكتاب المضاد» حب الحالة؛ والمحكمة التي تجري مراجعتها لا 
تكتفي بإعلان أن ثمة صورية» بل تستخرج نتائجها بإبطال العقد. كما أن القافيء عندما 
يكون العقد وهمياء لا يتفي بالتحقق من العدمء بل يستخرج التائ القائوئية في شكل 
بطلان» وعتد الانتضاءء استرداد التقديمات المنفذة. ول لإعادة الحقيقة بحد ذاتها على 


هلف المرجع عيند؛ صمفحة 270 وصفحة 271 رقم 279 
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D40۲ )3(‏ .5 الاطررحة السذكررة سابقأء صفحة 271/ رتم 275 


RÛ 


الإطلاى فائدة بالسبة إلى المدعي. وموضوع الادعاء الذي يتوقف عليه نجاح إعادة الحقعه؛ 
هو 1 جیا العا لنت ۽ البطلان أو اللا حصية أو التفد الجبري للعقد . 


ولا شكء كما لاحظ السيد امع ةلآ؛ أيضاً: في أن النقاش يتمرضع أحيائاً مي صعيد 
الصررية وحده»ء ونتائجها لا يمكن الطعن نها جديا, إلا أن النقاش» في التطيق القضائي 
للقائون» غالباً ما يتناول اثبات السقيقة بشكل أساسي. ولا ينجم عن ذلك أنه يجب تحليل 
التقائى كدعوى مسبقة ومتقلة. وكل دعرى بطلان للغلط أر الخداع تفترض هي أيضا إثبات 
الحقبقة. ولم بتصرر أحد مع ذلك تقيم هذه الدعارى إلى هر حلتين متعاقبتين؛ تكون الأولى 
الثازعة إلى اثبات الحقيقة ولو كانت متقلة إلى الإدعاء للابطال7" . 
+1280 لها نظام حاص - بيد أن هذا الرأي مازع فيه أيضا . 


2) لي لدعوى إعلان الصررية نظام غاص بها. 


2 - استقلالية دعوى إعلان الصورية مفيدة عندما تيح إحلال نظامها مكان نظام 
الدعوى البوليانية» وبالتبعية الدعوى غير المباشرة. غير أنه لكي يكون لهذه الامتقلالية 
مدلول حقيقي؛ بالعبة إلى الدعاوى التي من الضروري ممارستها لاستشراج نتائج إثيات 
الحقيقة» يبغي أن تكون دعوى إعلان المورية خافعة لشروط خاصة؛ وبصورة احتمالية 
أكثر تقييداً من شروط الدعوى اللاحقة. والحال أن نظام هذه الدعوي؛ المزعرم أنه 
متفلء لا يظهر آي تقيد خاص. 

أ) تفترق دعوى إعلان الصورية عن الدعوى البولياية والدعرى غير المباشرة. 


3 دعوى إعلان الصورية والدعوى الوليانية. 

تختلف هاتئان الدعريان أولاً بمجالهما طالما أن الدعوى البوليانية مخصصة للدائنين 
للحقفاط على ذمة مدينهم المالية؛ في حين أن دعوى إعلان المورية أوسم إلى حد كير 
وتطبيقائها أكثر تنرعا. 

رهاتان الدعويان؛ حتى ني مجالهما المشترك لحماية الدائئينء تتعارض أيفاً فى 
شروط ممارستهما . إن دعرى إعلان الصررية تهدف فقط إلى إعادة الحفيقةء وبصورة خاصة 
إلى بان أن عقد إنقار المدين كان وعمياً: مما يجيز حبجز المال الباقي: في الواقع: في ذمة 
هذا المدين المالية. والدعوى البرلانية تهدف؛ بالمقابل» إلى العمل على إعلان عمد الإفقار 


(1) بطب المبد ٤١8ا‏ مفهرم الصررية: وفي الرقت يئه الدعرى المناظرة» على مجرد الرقائع القانرنية؛ كرقائم 
إحداث سكن وععي مشلا . وني هذه السالاته إذا أقدم سالن سيارةء في دعرى المزولية ابتزييفة 
الحادث» متفئاً ظاهرأ كافباًء فهل يجب أن يعتبر أن ثمة دعرى مستقلة من أجل تقريض هذا الظاهر رإئبات 
الحققية؟ 
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الحقيقي الذي تم عضا للإضرار بحقرق الدائن غير محتج يه تجاهه''؟. إن غش المدين والخير 
المتواطيء معه هر الذي يسوغ التعويفي عن الضرر الذي أصاب الدائن» وهر تعريقى يأنحذ 
الشكل الأنسب للاحجية العقد المطعرن فيه. فالدعوى البولبانية تفترض إذا ضرراً» وتفترض 
أيضاً غ المدين مما يسحم منه هبدأ ضرورة أسبقية الدين بالنسبة إلى العقد المطعرن فيه . 
ولا مجال لتطلب أي من هذين الشرطين عندما تهدف الدعوى نقط إلى حجز مال لم بخرج 
في الحقيبقةء على الإطلاق» من ذمة المدين المالية. يجب؛ ويكفي؛ أن نتم الرهنة على هده 
اة 2ة 


وهكذا حكمت الغرفة المدنية الثانية» في 14 كاتون الأول 1883 بأنه لا يصح 
الأخذ بأن الأعمال التي لم يكن مرضرعها الإضرار بحقرق داثتي أحد الأشخاص هي صورية 
لأن «البحث عن العقد الحقيقى تحت غطاء العقد الموري لاأ يستدعى اعتبار وجود نية 
الإضرار بالدائتين؛. وفرقت الغرفة المدنية الثالعة» في 8 كانون الثاني 0974 بوضوسء 
دعوى إعلان الصورية عن الدعوى الرلانية بإعلان أن أسباب تويغ الحكم المطعرن فيه 
المتصلقة بهذه الدعوى وافرة: رفي الوفت عينه أن الطمون التي تناولتها هي بدون مرمى. 
وأضافت أن البيع يمكن إعلان أنه لم يتم» والأمرال المنازع فيها عادت إلي ذمة الباكم 
المزعوم المالةء ما دام أن «الأدعاء لإعلان الصورية لم يتقدم به الدائن وحلهء وإنما بائم 
المال نفه؟. وتفترق دعرى إعلان الصررية هكذاء بمفاعيلها ذاتهاء عن الدعوى البرليانية 
التي تكتفي بجعل العقد المحقق غنا للؤضرار بحقرق الدائن الذي يمارس هذه الدعوى غير 


سج باه ر ٥82‏ 
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#على أن لدعرى إعلان الصررية وللدعرى البوليائية» المتميزتين بشكل أساسي» روابط 
طيعية ببنهما. فالصورية غالباً ما تغطي غفا" ويمكن أن تكرن دعوى إعلان الصوريةء 
وستكون في الغالب» الإعداد الفروري الذي تتوقف عله قبولية الدعرى البوليانية . 

وهكذاء معلا حكمت الغرفة المدنية الاولى في محكمة النقض؛ في 29 أيار 
79 بان محكمة الامتناف»ء إذ تحقفت من أن عقّد 4 نيسان 1972 كان موضوعه 
الوحيد أن يتقل إلى السيدة اما جميع عناصر موجردات الأمرال المشتركة رلم يضع في 
حصة السيدة اعا سوى آموال بلا قيمة» تمكنت من أن ترى في ذلك هبة بلا قيد أو شرط 
مترة تحث غطاء ظاعر القمة» واستنتجت بصراب من هذه الصورية أن المادة 882 
المذكورة سابقاً كانت غير قابلة للتطبيق وأن الدعرى البوليانية كانت مقبولة في الشروط عينها 
للعقود المسجائيةي , 

ولكن حتى لو مارس الدائنون فوراً الدعوى البوليانية؛ بدوت المرور بالإعداد الطبيعي 
لدعرى إعلان الصورية» ولو قبل القاضي أن يعيد الحقيقة في الوقت عه ومعاقبة الف 
البولياني: «فلا يتطيم المديئون أن يتخرجوا من هذا التاهل الإجرائي #براهين نخادعة 
لتجنيب غشهم الطعن أو لكثف صوريتهم لمان“ , 


4 - دعوى إقلان الصورية والدعوى قير المباشرة عسونااه ساعد . 


عجال دعوى إعلان الصررية هو هنا أيفاً أوسع بكثير وأكثر تنرعاًء ما دام أن الدعوى 
غير المبائرة مستفظ بها بصورة خاصة للدائنين لكي يتاح لهم إعادة تكوين ذمة مدينهم المالة 
وشي رهن ديلهم. وهاتات الدعوياتن» حتى في عجالهما المشترك؛ تما ضبان أيضاً بان دعرق 
إعلان الصورية تعمل حقاً خاصاً لمن مارس الدعوى”*: في حين أن الدائئين في الدعوى غير 
المباشرة؛ إذا مارسوا كذلك حقا خاما يلاحقون مع ذلك فيها الإرضاء بممارسة حقوق 
المدين ذاتها الذي أعمل.ذلك. 

وقد سبق أن رأينا أن الشرفة المدئية الأولى في محكمة النقض طرحت» من حيث 


= الثاني 1878) صفحة 42 من التقرير؛ الذي سكم بأن المعاقبة» عندما تتناول الصررية رهاهما؛ وقد 
ترضى الفريقان عقد اتفاقية رععبة صرف في حبن أنهما ني الحققة لم يبرما آي عقدء يجب أن تكرن 
بطلان العقد بسيب الفش الذي ارتكبه الفريقان اللذان تركز اهمامها على الاعتداء على عقرقٌ دانتيهماء 
ونئيجة لذلك»؛ التصايل على القاتون ذإنه الذي يجمل من ذمة العلين المالية رهن داه . 
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المبدأء في 12 تشرين الأول 1982 استناداً إلى المادتين» 1168 و1321 من القانون 
المدني؛ «أئه يتح عن عن اشن بين هاتين المادتين أن الكتاب المضادء في حالة الصورية؛ 
يحتج به ضد دائني المكتتب بالأسهم الذين» بالمقاضاة عن طرين الدعوى غير المباشرة» 
يمارسون جمع حقرق مدينهم ودعراءا. 

وطبقت هذا المبدأ بعد ذلك على حالة تشهر بصورة ملفتة العلاقات بين الدعوى غير 
المباشرة والدعوى البوليانية ودعرى إعلان الصررية“ . كانت الشركة 80158 قد أترضت 
السيد #165 مبلغ 400000 فرنك الذي سلم هذا الميلغ شركة مدئية عقارية مكرئة من 
لشركتين وحصلت شركة 56758 على إدانة السيد 0ء۸ يعديد المبلغ المقترض» ولم تتمكن 
من الاستيناء فأقامت عند ذلك دعرى فد شركة 503 استناداً إلى المادة 1166 من القائون 
المدني؛ أي دعوى غير مباشرة. وتمسك الشركاء ئي شركة 801 بأن هذه الشركة كانت شركة 
وهمية مكوئة لغاية وحيدة هي أن يتاح للسيد 8360 ممارسة الدعاوى الخاصة به كمتشط 
عقاري وصدر نعهد مؤرخ في 10 تمرز 1972 وبموجبه عدل السيد معل8 عن ملاحقة الشركاء 
بصنة شخصية. وردت شركة 456717 «ابطلب بطلان المقد المؤرخ في 10 تموز 1972 
استاداً إلى المادة 1167 من العانون المدني4. 

وبينت مسكمة النقض "أن محكمة الاستتناف» لكي تقبل ادعاء شركة 503118: قدرت 
أن الدعوى البولالية كانت سوّغة تماماً وأخلت بأن الصوريةء حتى ولو كان الادة معنم 
Murat)‏ وعموعةطلونط فقن على تكرين شركة وهمية» لا يمكن أن يكرن لها مفعول تجاه 
شركة 56778 التي أقامت الدعري البرليائية فمارست دعوى شخصية واحتفظت بصغة غير 
ماهر في الإنادة من العقد الجلي المكرّن للشركة١‏ وأضافت «أن محكمة الاستئناف بالحكم 
على هذا النحر؛ في حين أن شركة 5678 ما قاضت عن طريق الدعرى البوليائية إلا للعمل 
على إبطال عقّد 10 تمرز 1972 الذي يشكل عقبة أمام ادعائها رأنها؛ إذا لم تنقطع» عن 
طريق غير مباشرة؛ عن ممارسة الدعرى التي بحرزعا اليد معلظ لتديد 000 400 ثرنك 
كان يمكن أن تري نفها قد أستج السيدان 383124 و5ق1ع5 8160 بالصورية التي شارك فيها 
اليد وعنظ الذي مارست دعراه» قد اثهكت المادئين 1167 و1321 من القائون المدني . 


إن الدعري الرليانة قد قد أتاحت تماماً للدالن الذي راججع القفاء باسمه الشخصي للعمل 
على الحكم بان العقد السري كان غير محتج به فده. يد أنه» عندما يقاضي بالموازاة عن 

طريق الدعوى غير المباشرة معادر | حقوق مدينه ذأنهاء لا يكون بإمكانه الإفادة علي هذا 

لصعيد من الحقوق المعترف بها للغير. فاصورية: أي المجموعة المكرنة من العقد الجلي 

ال اليا مق إذأ محتجاً بها ضده . إن التعليل منطقي؛ ولیس مجرداً من الدقة بكورئه 


(1) النشرة السدنية؛ 1ء رم 284: صفحة 244؟ مجلة تصر العدل: 419863 1ء صفحة 88 من المرجز؛ 
بلاحظة .I.DUPICHOT‏ . 


(2) انظر الرتم 538 الابق. 


ان 


برتكز على فرارق أنظمة الدعاوى التي مارسها الدائن بالموازاة: وإنما لهدف وحيد. 
ب) لا تخضع دعوى إعلان الصورية لأي تقييد خاص, 


5 _ يكفي»: لإقامة دعوى إعلان الصورية» توي الفروط الموضوعة لممارسة أي 
دعرى ولاسيما المصلصة. 


بالفعل يتطيع جميع الذين لهم مصلحة مشروعة في الإفادة من العقد الحقيتي ممارسة 
الدعرى 

والأمر على هذا الحو بالطيع بالنسية إلى الغير الذي لين أمامه سيل آخر للتمسك 
بالكتاب المضاد, بد أن دعوى إعلان الصورية يمكن أن يمارسها أيضاً فاعلر الصورية 
أنفسهم. لا شك في أن الكتاب المضاد يجري تنظيمه عمرماً من أجل إعادة المضمون 
الحقبقي للعقد. إلا أنه إذا كان الفريق الآخر لا يريد مراعاة هذا الكتاب» تكون دعوى إعلان 


الصوربة ضرورية. ولبى ثمة أي سبب لرفض دعوى ناعل الصورية طالما أنه من المقبرل أن 
الكتاب المضاد صحيم بين الفريقين. وممارستها يقلها الى أ" وبين الاجحهاد تطبيقات 
نلفة ل٠‏ 


وليس المدعي بحاجة إلى تسويغ شرر سبته الصورية له ولا إلى أقدمية حقه بالنبة 
إلى الصورية' 4 وا إلى غض من يقاضة. والاجتهاد يستعدا بالطريقة عينها ۽ تطبيق 


(1) انظر بصورة خاصة )38۸1۸0 شا المرجم عينف رقم 36: HL. et J. MAZEAUD et F. 142 ia‏ 
5خ 01 المرجم عيته + الطبعة الثامنة, تأرف CHABAS‏ .1 سنصة 1944 M. PLANIGL 825 pi‏ 
xet G, RIPERT‏ المرجم عينهء الجزء ١۷ء‏ الطبعة الثانية» الِب 181 E1‏ .۴ صفصة 4438 رقم 340 

2 انظر بصورة ضامية اللنقضص المدني » 4 آذار 3 الكرة المدنية» 1ء ركم 10 صمحة 92+ 10.1953 
صنحة 367 سكم الغرنة الاجتماعية في مصكمة النقفي؛ ع 25 شباط 1955: النشرة المدية. 01 رلم 
91 صفصة 141 . التقفى المدتيء 9 أيار 6 النشرة المدنية؛ اء رقم 188؛ صفحة 1160 2.1955: 
رغد 4857 حم الخرفة التجارية ني محطية القض» » 4 كائرن الثاني 1 الشرة الملية) 1۷ا فة 
5 رقم 4 

(3) اللشفى المدني 18 أيار 42 15.1943 1 صفحة 58. وعلى نقيفى ذلك حكم الغرفة التجارية في 
نة القض؛ 3 تشرين الثاني 48 الشرة المدئية ١‏ رقم 237 e‏ فصة 875 _ حم مسكبة انناف 
پراتیه» 28 أيار 1835: 5.1936 2؛ عفص 15 

(ك4) القض المدني؛ 11 يان 1827» 85.1927 41 صفحة 262 2 يان 1924 5.1927 41 صفصة 281 
سكم غرفة الغرالض» 16 آذار 1887 5.590: + صفحة 30 31 تموز 1872ء 419,73: 1ع صسقفحة 
ı O, RIFERT et J. BOULANGER _ 117 imin 01 4593 60‏ المرجع عينه؛ الصزء 11 رقم 1438 
ورقم 1437- 2128115 .04 8131101 .34: المرجم عيتد الجزء آلا الطبعة الثاتية؛ تالف ,۴ 
285118118 رقم 4344 صنسة 441+ الجزء ١11‏ الطبعة الثانية؛ تاليف 0012¥ هع .3 رقم 872 - 
Ch. B8 UDANT‏ المرجم عينه؛ الجزء ×1 الطبعة العانية» تأليف LAGARDE at R. PERROT‏ 10 رقم 
3 سنحة 74. 

(5) كم غرفة المرائض: 25 تمرز 1864 5.54 1 صفحة 452 31 تمرز 41872 1873 .0۴ء 1 صفحة 
40 5.73 1؛ صقحة 117؛ والسوالفون المتثهد بهم حرل أقدمية الح . 


التقادم الخماسي الوارد في المادة 1304 من القانون المدني؛ ذلك بأن دعوى إعلان الصررية 
لے في ذاتها دعري بطلان أر ف" 

وهكذا حكمت الغرفة التجارية في محكمة النقضء ني 9 آذار 1981ء يآن #محكمة 
الامكناف؛ بينث بصواب أن مراجعتها كانت دعوى إعلان الصررية التي لا تعلق إلا بدعاوى 
الطلان النسبي؟. 

كما بعك مرور الزمن الضربي القصير المدة**. 

رجرى اتاؤل حول نقطة معرفة ما إذا كانت دعوى إعلان الصورية غير خاضعة للتقادم 
أو حاضعة للتقادم لثلائين سنة. وتم الأخذ بآن الدعوى كان موضوعها 7إظهار حقيقة الأشياء 
فقط؛ ولا يري عليها التقادم'”. ولكن ذلك لا يكفي لاستبعاد الأحكام الشكلية للمادة 
2 من القانون المدني المطبقة على الدعاوى جميعاً. وهكذا أعلن الفقه رأيه لمالح 
التقادم تلان سلة . كما أعلن الاجتهاد بوضوح لصالح هذا التقادم بيات أن المهلة تبدأ في 
الريان افي يوم العقد المشوب بالصورية»97. 

والأمر لا يتعلق هنا أيضاً إلا بغياب الشروط الخاصة. فمهلة تقادم دعوى إصلان 


D40 1?‏ .ا الالطروحة السذكررة سابقاًء صفحة 229: رقم 302» الأمتفهاد بصورة خاص ب: حكم 
غرئة العرائفى: 8 تشرين الثاني 1875: 48.1876 1+ صفحة ١443‏ 45.1877 41 293 حكم محلكمة 
اسشباف لبون 28 شاط 1884: 08.1885 1: صنصة 128 حكم مصكسة اسثناف الجزالر. 18 أب 
5 10.2.1896 2 صفصة 308 

(2) النشرة المدنية» 1¥ء رتم 125: صفحة 87. انظر بالمعنى عيند» سكم الشرفة المدئية الآولى في محكمة 
القفى: 3 حزيران 1975ء النشرة الملئية؛ 1؛ رقم 4191 صفسة 182. 

(3) انظر 0460٣‏ 4 الأطروحة المذكورة سابقاً؛ حه 299 ركم 302: الاستشهاد ب: القضن المدني ء 4 
شباط 1901 2.1903 1. صفحة 338 حكم غرئة المرائض» 9 كانرن الأرل 1908 2.1804 3ء 
عة 58. 

PL ANIOL eC. RIFERT (4)‏ المرجم عينف الجزء 1¥: الطبعة الثائية؛ تألبف 2818818 .۴ء صفحة 
2 وسفحة 4443 رقم 345. 

(5) انظر 88667 .4 الأطروحة المذكررة سابقأ. صفحة ١4308‏ رقم 303 والمؤلفغين الستشهد بهم .لآ 
كلام MARIE o L.‏ المرجم عينه: الطبعة الرابعة؛ رقم 829 صفصحة 345 _ STARCK‏ ل 
المرجع عينه» الجزء 11 الطبعة الرابعة: تأبف 805818 61م HE ROLAND‏ رتم 989) حت 420 
وصفحة 421 . 5188141776 .شه المرجع عينه رتم 36د صفحة 142. 

(6) نكم الغرنة المذئية الأولي في مسكمة النقفى: 9 تشرين الثاني 41971 النشرة المدنية له رقم 284: عفصة 
3 المجلة الفصلية للقانون المدني» 1972: صفحة 778؛ رقم 07 ملاحظة 101155011103 .Y؛‏ 
72 صفسة 302. انظر أيفاً حكم الغرنة التجارية؛ 8 آذار 41981 النشرة المدئية؛ '17: رمم 125: 
فة 97 _ التقضى المدني» 13 آذار 1934ء 19134 .2.581 صغصة 201+ 717,8.1938: 41 فة ١789‏ 
٠1 34‏ صفحة 296. تارك بسكم الغرفة الميثية الأولى في محكمة النقفى» 24 تثرين الثاني 1987: 
الشرة المدنية؛ 1؛ رقم 308: صغصة 1221 مستف الاحتيادات الدرري 1989 الطبعة 6. 11) 21214؛ 
ثسلين 3588717-.5: مهلة تقادم دعوى إعلان الصورية في شان بيع أجراء مررث الررئة أصحاب الحقرق 
المصفرظة تدا بالريان اعارا من الوناة عندما يقرم عزلاء الررثة بإعمال الق الشاص بهم. 


نينا 


الصمورية عي مهلة القانون العام؛ فتقادم الدعرى الأصلة عو الذي: عند الاتتضاءء يرنم أي 
مصلحة لإثباث السقبقة". 

واستقلاية دعوى إعلات المررية أخراً ترجع إلى هذه الملا حظة بأنها غير محدردة في 
ذاتها باي من الشروط الخاصة بالدعوى البوليانية؛ أو الدعوى غير المباشرة؛ أو أي دعرى 
أصلية؛ التي يتيح نيها إثبات الحقيقة ممارسة الدعوى. وهاجس نجاح الإدعاء: بالمقابل» 
وموضوعه الملمرس هو دائماً هاجس الادعاء الأصلي يخفع لشروط الدعوى الأصلية التي 
تفرض هكذاء بصورة غير مباشرة» على دعوى إعلان الصورية. ويمكن السازل بالتالي عما 
إذا كانت هذه الدعوى تقلص» في الواقع: إلى مجرد نقاش حول الإثبات. 
ب اليْتة على الصورية. 

6 - تقديم البيتة: مع مراعاة الأحكام القائونية الناتجة عن المادئين 911: 2ء 
و1100 من القانون المدني» بقع على عاتق من يتمك بالصورية. 

وهكذا لا يلزم من يجري إيجاراً لدى الكاتب العدل بتقديم بيّئة أخرى وعلى هن 
بقمسك يأن هذا العقد صوري أن برهن على ذلك . كما أن الاعتراف بدين: كما ذكرت 
بذلك الغرفة المدنية الأولي في محكمة في 4 شباط 4975غ يساوي بيّنة على الموجبي 
رموضوعه وسببها ويشكل للمستفيد منه #تويخ حقه في الدين» بحيث تأنه يقرد العدين 
الملاحق بالدنع إلى أن يرهن على الطابع ع غير الصحيح أو الصرري للميب المتذرع به دعماً 
لامتناعه عن الدقم؟ ق 

والاجتهاد؛ بالمقايل: مستقر في هذا الاتجاه بأن #الصبوربة ايت بحد ذاتها؛ عمرماً 
سيا للبطلان عندما يقدم الفريقان على عمل في شكل وهمي ركان بإمكائهما إتمامه في شكل 
أخرء رعندما ؛ رغماً عن اليب المين › يكون ثمة سبب آنجر حقيقي ومشروع؛ بقعم على 

تق المستفيد» عندما تكون الصوربة معترفا بهاء إثبات أن هذا اليب مرجودء وإذا لم 
رم على ذلك تيش أن بيك دعر ۵ 





a +P. ESMEIN الطبعة الكانية؛ تاليف‎ ٠١۷1 المرجم عبينه؛ الجرء‎ MPLA NOL et F.RIPERT 1 


3 رقم 5 -07اغرط .)ظ: الأطررحة السذكررة ماقأ رقم 303 صفصة 300. 
}2 سکم الغرفة اللاستماعية غي مصسكمة النقفضس ؛ 24 أذار؛ 08 الشرة المدنية؛ ”1ه رقم 451 فة 
5 


(3) النشرة المدنيةء 1ء رتم ١44‏ صفحة 42. انظر في الاتجاء عينه» التقضي المدلي؛ 27 تشرين الأرل 978 1؛ 
مجلة قشر المدل» HFF‏ 1 صفحة 4 من المرجز. 

4 سكم غرئة العرالغن ١‏ 8 تثرين الثاني 1 4594 ٠1‏ صفحة 478 1093؛ 1. حفصة 151. انظر في 
الانجاء عينه حم تحرفة العرائضء 8 تشرين الثاني 1888ء 099 اء صفصة 103: دمن حيث أنه تم إثبات 
أن سبب المرجب المعبّر عند في العقد كان كاذبأء نقد كان يمره إلى [الدائن] أن يستبدل به سيا آخر مشروعاً 
يرتكر عليه ديته؟ وإنما عليه أن يبت ذلك#. أفف إلى ذلك غرفة العرالغ؛ 23 تشرين 1813 25.1919ء 
ةا صفحة 28 23 كائرت الأول 1512ء مجلة فصر العدل. 11912 2. صفسة 522 3 يسان 4965؛ = 


سكن 


وكما ذكرت بذلك الفرفة المدتية الأولى ني محكمة النقض؛ في 20 كاتون الأول 
8:؛, ينتج عن المادتين 1315 القفرة الأولي: رالمادة 1132 من القانون المدني (أنه 
يقع على عاتق المستفيدء عندما برهن على أن سبب الموجب كاذب» أن يثبت أن ديله برنكز 
على سبب آخخر مشروع» رإذا لم بفعل ذلك يجب أن يخر دعراءة. واستنتجت محكمة 
النقض من ذلك نقفى حكم.؛ لانئهاك هذه النعوصى؛ كان قد أخذء لإدانة فاعل الاعتراف 
بالدين بدفم مبلفه للدائن» «آنه إذ! كان هذا الدائن يعرف بأن سبب الاعتراف بالدين ليس + 
بخلاف ما جرت الإشارة إليه فى العقدء ترضاً أعطاء للزوجين عةائدوة: قإن هذين الزرجين 
لم يقدما الدليل على أن عقد 11 أيلرل 1981 يشكل» كما يتمسكان بهء كتابا مضاداً يتتاول 
إلحفاء اسن المسين في الوعد بالبيع؟. وبالففل » بمقتفس المادة 1137 عن القانون المدني: 
۶ يمكن أن يكون للموجب (...) الميني على سبب غير صحيح (...) أي مفعرل». 
ويعود إذاً إلى من تمك بالعقد؛ عندما يرهن على كذب السيب المذكور فى العقد؛ إلى عن 
يستفيد منه إثبات وجود سبب آخر حقيقي ومشر وم . ۰ 


إن قضاة الأساس ايملكون سلطة ميدة لتحديد القيمة المثبتة للمؤشرات أو القرائن 
المتمسك بها لإئبات وجوه صررية . رقولبة مختلف أنماط البيّنة هي مع ذلك مسألة 


= 1905 5: مصلحة 8 القفى المدلي» 5 كائرت الأرل 1900ء 2.1901 1ء صفحة 1192 25.1901 
1 صفحة 228 حكم فرئة المرائض» 10 كائرن الثاني 1698ء 15.1903 1ء صغصة 4982 سكم غرلة 
العرائفى 9 شباط 1864: .0۳ء 1 صفصة 214+ 5.54: 25 صفحة 107. انظر مم ذلك سكم الغرفة 
المدئية الأرلى في مسككمة النفض»؛ 8 تمرز 1975 التثرة المئلية؛ أ رقم 225. صفحة 190, اللي 
يسعب تفيره. نهر يلاحظ بالفعل دأن إخفاء الة لا يسمل على اقتراقى لامشروعية المبب؟: ريقيل عبحة 
اعثراف بدين يخفي تبراً إلى الضليلة استتاداً في الوقت عينه إلى واقع أن مدعي الإبطال الم يبت أن هذا 
البرع كان دافحه غبر أخلاقي» (ما يدر وضم هذا الإثبات على عاتق المدعي) وأت الببة التي سبقت وناة 
المدعي «العريغن بشهر واحد تسمل بالأحرى على الافترافى أن الآمر كان يتعلق تبرع صرف بلا شرطه 
(مما ينعم عنه أن الإثبات حصل ني غياب واتع لاأعلاتي؛ وينت مسكمة النقفى أن هلا الراقم لم يكن 
تانترافات. 

(41 النشرة المدنية 1 رقم 2369 صفصة 249+ 02,1990 مغصة 241« تعليق J.-F. HARGUÊNA UDO‏ 
السسجلة الفصلية للقاترث المدتي: ١1988‏ صفحة 300 ملاحظة 14851876 .ل؛ 0-1989 » صنصة 230 من 
المرجرء 1989 عأموغ0, البند 234554 صفصة 2758 ملاحظة 1181111 -1-.[. انظر في الانجاه عه 
حم الشرفة المذنية الأولى في محكمة اللقض» 7 بان 1992ء الشرة المدنية؛ 21 رقم 115: صفسة 78. 

(2) انظر تكوين العقد؛ رقم 919» صفحة 842 

(3) حم الشرفة المدنية الأرلى ني مسكمة التققى. 28 تشرين الارل 19886: النشرة السدنية؛ 1ء رتم 244+ 
صفحة 233 . حلم الغرفة اللجارية في محكية القض » 22 أيلول 1983 النشر: المدنية» 1۷ء رقم 240ء 
صفسة 0208 في مده اتفاقية بيع لي صررة إيجار ‏ جم الغرفة المدنية الأول في محكية التقض ‏ 22 آذار 
3 02.1985 صفحة 483 من التقرير» ملاحظة 1,8450175 حك الغرفة التجارية ني مسكمة القضص» 
8 أيار 1882؛ النشرة المدنية» 1۷ء رتم 0184 صفحة 163 حكم الفرفة المدنية الارلى ني مسكبة 
التقضس» أرل تموز 1941ء النشرة الملليةا 1ء رتم 245 صقصة 202 20 تشرين الثاني 1978ء التشرة 
المدئية» 1۷ء رقم 287: صفحة 220 _ حكم الغرفة المدنبة الثالثة في مسكمة النقف؛ 13 تشرين الأول د 


قانونية ستبقى إذاً خماضعة لرقابة محكمة النقضء وسوف لحددء بعد أن قَدّمنا الفرائن 
القانونية مشخعلف أنماط البينة. 
4 القرائن القانوئية: 

7 - تنشىء المادة 918 من القانون المدئي قرينة إحفاء تبرع عندما تككون الأموال 
بملكية كاملة قد جري التنازل عنها إلى متحن الآرث من خيل القرابة والعب الباشر إما 
بشرط دحل عمري أو مال موظف في دحل عمري وإما مع الاحتفاظ بحق الانتفاع. وقد 
جرى الحكم بان أساليب كهذه أكثر ملاءمة لكي تشفي التبرعات رإفساد المساواة بين 
الورثةء وهذه القريئة لا تقبل الدحض”''. وينزع الاجتهاد إلى ممائلة حق السكن المختار 
في الغالب لمحاولة استعاد القريئة بالاحتفاظ بحق الانتفاع ٠‏ على الأقل عندما لا يكون 
الكن مشتركاً مع المستفيد”©. والآمر كذلك في شأن الإيجار مع الغذاء الذي يمكن فهمه 
كبيع مال مرظف في دخل عمري. 

وتنص العادتان 911: الفقرة 2: والعادة 1100 من القانون المدفي بالنسبة إلى تبرعات 
لصالح عديمي الأهلية في المادة الأولى؛ ولصالم أحد الزوجين في المادة الثائيةء على قرائن 
قانرنية لخر الأشخاص. وتعبر هذه القرائن غير قابلة للدحفى في اجتهاد مقر . 


ع 1978 النشرة المدنية؛ 4115 رقم 1541ء منصة 287! مصتف الاجحهادات الدوري؛ 41876 37 قيحة 
8 _ كم الغرفة المدتة الأرلى ني مسكمة النقض» 13 تشرين الأرل 1976؛ 10.1977 صفصة 32 من 
التقرير ‏ سكم الفرنة التجارية في عكمة الشفى؛ 18 تثرين الثاني 1975: النشرة المدنية؛ 219 رقم 274 » 
مفسة 228 _ 22 كانون الثاني 41874 النشرة المدئية؛ 1۷ء رقم 28؛ صفحة 22 30 عزيران 41888 
النثرة السدنية؛ 1۷ء رقم 252؛ صفسة 238 - حكم الغرفة المدنية الثالثة في محكمة التتفى» 31 كانون 
الثاني 1888 النشرة المدنيةء 111 رقم 107+ صفحة 83 حم الشرفة التجارية؛ # تمرز 41868 التشرة 
الملنيةء 1۷ء رتم 4228 سفحة 206. 

(1) النفض السلني: 23 كائرن الثاني 1958؛ الثثرة المدنيةء 1ء رقم 38: صفحة 229 _ 28 كانون الأول 
DP | 1937‏ 1 صفحة 41 تعليى G.HOLLEAUX‏ - 7 تثرين الثاني 1835 5.1935 1 
صفسة 127 26 تمرز 1898 58.1902 1؛ صفحة 177 تعلق ¥211 ۸ - 24 أب 1874 75,ظرطء 
1) صفحة 129. 

(2) الظر حظم مصكمة اسقتاف باريس: 11 شاط 1985: مصف الاجنياداتث الدرري» 1985ء ثلء 034200 
طباتث 01711118 

(3) التفقى المدني» 14 كاترن الثاني 1884 0.84 ١١‏ صفصة 253: 18.34 1ء صنصة 57. وكذلك حكم 
ية استتاف رين؛ 14 كائرن الثاني 1801, 52.5.1903: 01 مفسة 441. 

(4) اللقفى السلنيء 13 أيار 1952: 58,1952: فة 505. 

(5) انظر بالبة إلى المادة 1911 الفقرة 2ء 88607 .4 الأطروسة السذكررة سابقاً: صفصة 4340 رقم 
2 الاستشهام بصررة عامة ب: النقض المدئي؛ 22 كانرن الثاني 1884 2.84؛ ء سنسة ١117‏ 
4 ئ صفصة 4227 0,9121817 ۴1AN e‏ المرجم عيند» الجزء ۷ء الطبعة العانية؛ كأليف .كم 
LOUSBOUAEN‏ الا sTRASBOT st‏ رقم 1257 ıG. RIPERT et J, BOULANGER 1335 mis‏ 
المرجم عينهء الصزء 1۷ء رقم 3519 MAZEAUD 51122 ii‏ ل كه «H. L.‏ المرجم عينه» الجرّء ١‏ 
1¥ الطعة الرابعة؛ تاليف vA. BRETON‏ رئم 379 21 صنصة 580, 


2) أنماط الينة: 


8 - ينبغي التفريق حسما يقم الإثبات على أحد الفريقين في الصورية أر على 
الشكل الرعمي. . 


9 ال من نبل الفريقين . 

ينبفي تطبيق القانون العام الرارد في المادة 1341 من القانون المدني. فإذا تعلق الأمر 
بقيمة تتجارز المبلغ المحدد بمرسوم متخل تطبيقاً لقائون 12 تمرز 1980 الذي مدل هذا 
النص؛ مسا ميكون دائماً الحالة في الممارسة؛ ذلك يأن الصررية نادراً ما رع لقيمة 
زهدة؛ فإن هذه الصورية بقتضي إثبائها بمستند خطي. وتقديم كتاب مفاد يتجاوب مم هذه 
الضرورة. والصورية؛ في أي فرضية كانت» إذا كان العقد الظاهري مستداً خطياء لا يمكن > 
حسب العادة 1341ء إثباتها إلا بمستند خطي آخرء طالما أن الأمر يعلق بإلبات #غير 
محترى العقد وما هر ورضد هذا المستوى:”؟. 

وقد ذكّرت الغرفة المدنية الأولى فى مسكمة النقضء: فى 18 كانون الثانى 201888 
بان محكمة الاستئناف أخدذت بصراب بأن الزرجين 787804 عليهما إثبات ركالة مزعرمة 


|| وانظر بالنسبة إلى المادة 1100: 0۸001 ,54 الاطررحة السذكورة عابتأ صفحة 346: رقم 347: 
الذي يستعهد بسورة اة ب؛ 8|۴81 G.‏ اه PLA N01‏ .1 المرجم شيته الجزء ¥ء الطبعة الثانية ؛ 
تاليف LOUSSOUARN‏ لاك «A. TRASBOT‏ رقم 180« صفحة 218 رما G. RIPERT el 1. ‘qaq‏ 
001AN GER‏ السرجم عبههء الجزء 1¥ رتم 23850 سقصة 1220+ Ch. AUBRY et Ch. RA‏ 
المرجم شه الجزء 5 الطبعة الادسةء تأليف 888458177 ,۴ء الققرة 890؛ سقسة 126 

LEHQUETTE 21‏ الا ع 51541158 Pk.‏ 1513 .1؛ المرجم عينه الطبعة الخامة؛ رئ 524 صفحة 396 _ 
MALA URE et L. AYNBS‏ .ط۴؛ المرجم عينه» الطبعة المرابعة؛ رتم 4628؛ مفصة 344 .58 
612190701152 المرجع عينه؛ الطبعة الادسة عشرةء صفحة 171» الفغرة 858 .641 .11.1 
MA ZFPAUD‏ المرجم عينه» الطبعة الثامةء تأليف 0824848 .1 فة 945 رقم 828 - MARTY‏ .3 
AYNA UD‏ .۶ اء السرجم عينى الطبعة الثائية»؛ صفحة 303) رقم 314 I. FLOUR et ZL‏ 
اش المرجم عينه؛ الطبعة الخامسة؛ رتم 385: صفسة 320 18180181125 € المرجع 
غينه» الجزء 0111 الطبعة الثانية: رقم 2788 ممفحة 423 _ A. SÊRIAUK‏ المرجع عيلهء رقم 36 صفحة 
3. بالإفافة إلى 811311184,-.1: السقالة المذكررة سابقًا: ركم 3 ية 279 رقم 1 و42؟ 
المفصات 285 إلى 287: ملاحظة أن المادة 1341 من الغائون السدئي استبعدت بالنسة إلى الزراج 
المرري» رإثات غباب رفا حقيقي في ثانه مقول بالرسائل جميعاًء ذلك بأن التقبة الخاصة بالصررية لا 
شاب لھا عنا, 

(42 النشرة الملنية: 1ء رقم 28: صفصة 18 انظر في الاتجاه عينه سكم مسكمة اماف باربس» 17 أيار 
8+ 1988 .12 صفحة 171 من التقرير ابالبة إلي اعتراف بالدين) ‏ نكم الغرفة المدثية الثالثة في 
مسكمة النقضرء 3 أيار 1978ء النلرة المدنيةء 111 رقم 0186 مقصة 145 التقض المدني؛ 31 كائرن 
الغاني 1909. 0.۴-1900ء 1ء صفحة 80+ 45.1901 1 صفعة 347 حم غرفة العراتفي؛ 10 تمرز 
9 :»: 2899 1!؛ 41 صفحة 3868+ 8.99» 1ء فة 3808 


الا 


معطاة للآنة #«نه! ۴٥۸‏ ام8 رأن هذا الإثبات لا يمكن نقديمه إلا ونقاً للأشكال المنموص 
عليها في المادة 1341 من القانون المدني التي تسيل إلبها المادة 1985 من القائرن عينه؛ ‏ 

أن تطلب مستند خطي» وفقاً للقائون العام (المادة 1347 من القانون المدني)» مستيعد 
عند وجود بدء بِيّئة خطية'؟. ولا يأخذ الاجتياد: من حيث المبدا؛ بقبولبة الشهود والقرائن 
إلا أن يكون ثمة بده بينة خطية كهذه'2. بيد أن مسكمة النقض قبلت أن يححج بده البينة 
الخطية من البيانات الواردة في العقد الظاهري نفسه”©: حتى الإثبات بالوسائل كافة كان 
مقبولاً عندما تكون النخة الأصلية للإيصال المشرب بالصورية لم تقدّم؛ مما كان يمنع 
«تفحص هذا المتند ومناقشة قيمعه0(“. وتطلب إثبات خطي معد أيضأًء وققاً للقالون 


العام» في المادة التجارية عندما تدم البرهنة على استحالة مادية أو معنوية لإثبات سند 
خط 7 , 

والبيّة آخيراً؛ ودائماً حسب القانون العام» يمكن تفديمها بالومائل كافةء حتى بين 
الفريقين» اعندما يكون هلف الصورية الاحتيال على نصوص من الانتظام العامة . 


(5) سكم الغرفة المدئية الأولى ني محكمة النقض. 18 كانون الثاني 1988ء الشرة المدنية» 1+ رقم 28؛ 
صفطة 19 _ أضف إلى ذلك 5۸00٣‏ ا الأطررحة المذكررة مابقاء صنححة 4308 التملين 17 والاجتهاد 
المتكهد به, 

(2) سكم الغرفة المدئية ال"رلى في مسكمة التقضص» 18 تمرز 41870 0.1970؛ صفحة 198 من المرجر ‏ سكم 
الخرئة التجارية ني محكمة التقشى. 25 نيسان 1858ء الثثرة المدليةء 111ا رتم 4189 صفحة 139- 
التقضى السدني؛ 9 أيار 5 2.1955 صفحة 1467 النشرة المدنية: 1ء رقم 2188 صفحة 24-180 
آذار 1953 0.1953 سفصة 1387 النثرة الملية؛ آ رقم 110 صفحة 92. 

(43؛ التقض المدنيء 24 آذار 3 النشرة المدئيةء آء رقم 2119 صفسة 92+ 8.1953: سفحة 267. 

(4) سكم الغرفة المدنية الأرلى ني مسكمة النفض ٠‏ 15 حزيران 1868 النشرة المدنية» ١1‏ رثم 2367» صغحة 
عاج 

MARTY et P. AYNAUD (5)‏ .0: المرجم عبنهء الجزء 1ء الطبعة الثائية» سفصة 314: رقم 303 .ط۴ 
MA ARE e1 1. ANÊ‏ السرجم عينة؛ الطبعة الرابعة؛ رفم ١828‏ صفسة 344 5848141 افا 
المرجع عبنه: رقم 36: صغصة 42 /1.8.8881012: المقالة المذكررة مابقأء رقم 34 صفحة 279 _ 
عم القرفة التجارية قي مسكمة النقضسء 17 تشرين الثاني 41968 التشرة الملنية؛ 1 ركم 436: فة 
68 22 تمرز 41887 النشرة المدنيةء 171؛ رلم 238؛ صفصة 199 اللقض السلني» 7 كائرث الثاني 
5 2.81.1935: عة 131. 

(6) الظر سكم الخرنة السدنية الثالئة في مسكمة النقفى. 24 سمزيراك 1880 مجلة قصر العلل. 41888 2. 
باترراما : سصفصة 530 

(7) انظر سم الغرقة المدنية الثالئة في ىة اللقضس؛ 3 أيار 8 التشرة السدنية» 11ء رقم 186؛ صقصة 
5- سكم الغرنة الملتية الأولى في محكمة النقضس» 13 تشرين الثاني 1988ء النشرة السفنيةء 1ء رقم 
5 سفحة 209+ المجلة الفصلية للقاتئرت العدليىء 1389ء صفحة 561: ملاعظة لا 
1011550108707 بالبة إلى عبة بين زوجين عن طريق ملغرء فشاً للإضرار بسقوق أولاد الزواج الأرل 
للبائم المزعرم» رهم ورية م أصحاب العسمس المسفرظة ‏ 10 تشرين الثاني 4 4.5 مسلة تصر المدل » 
85 1 فحة 88 باللة إلى غش للإفرار يسقوق الررئة أمحاب السصصص المصفوظة ‏ النقفى 
المدني؛ 4 تمرز 1957 الشرة المدنية» 1 رقم 0307 صفحة 0245 في شان تسايل على المادة 2078 من 
القانوئ المدني . انظر في الاتجاء صينهء حكم الغرفة المدنية الأولى في نة النقفىء 9 أيار 41955 د 


091 


وكما ذكرث بذلك الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض؛ في 19 نيان 1977“ ؛ 
في مدد هبة للولد زوجة الواهب س الزواج الأول وقد نازع قيها أحد أولاد الزواج الأرل 
للواهب ثقيه؛ قيأنُ الصررية: في حالة القنثى؛ يمكن إثياتها بالوسائل جعيعا سمتى بین 
النريقين في عقد أر ورثتهماة. وأضافت أن «الهيات بين الزوجين المستترة أو عن طريق 
مسخشرين» هي #بطبيعتها مشوبة پالغشه . 

رحكمت الغرفة عينهاء في 24 تشرين الأرل 1977ء باله ليجب في العلاقات بن 
الفريقين» تقديم إثبات الكعاب المضاد خطياً عندما يتم التحقق من العقد الظاهري بهذا 
الشكل ما عدا الحالة حيث تكون الصورية قد تمت لهدف غير مشروع». وبائتالي نقضت»؛ 
لانتهاك المادة 1341 من القانون المدئيء حكماً قبل الإثبات بالوساثل جميماً في حين آن 
النزام» حسب الحكمء كان مرضوعه الرحيد الاعتراف يصورية لا تتدعي الغش 
بالضرورة؟ . 

ولا يمكن أن يكفي: إضافة إلى ذلك السك بالغشى: كما تمكنت محكمة النقض من 
التذكير بأن «التسقق وحده من ظرف مكوّن للفش» وليس مجرد التذرع بالغش» يمكن أن بتيح 
لقضاة الأساس: خارج أي بدء بيئة خطية؛ أن يجيزوا إثبات الصورية المتسك بها عن طريق 
اله و , 

واستعادت الغرفة المدنية الثالثة في محكمة النقض هذه المبادىء في حكم نقض يتاريخ 


= 0.1955 رن 487 النقشى الملني» 8 تشرين الأآرل 1948 مجلة نصر العئلل؛ 1348ء 2ه صقحة 
8 5 حسزيران ١41850‏ 05.1951 1: صفصة 21-138 آذار؛ 1938: 10.13.1938 صفحة 257 
اماع88 .1؛ المقالة المذكورة سابقاً. رقم 34ء سفسمة 260 5158101 .8ء المرجع عينه؛ الطيعة 
الرابعة» تأليف L. BOYER‏ ان Hl, ROLAND‏ مفحة ı408‏ رتم 965 _ Fh. MALAURIE et L.‏ 
45 المرجع عينه؛ الطعة الرابعةء رتم 2628 صفحة 344 - CAR BONNIER‏ المرجع ميته 
الطبعة المادسة عثرة منصة 171 الفترة 85 HL e J. MAZEAUD oF. CHAAAS‏ ارجم عيتدء 
الطعة الثامنة؛ CEABAS dÎ‏ .2 صفحة 4945 رم 828 - MARTY et P. RAYNAUD‏ .+ المرجم 
سينك الصرء 1 الطبعة إلثانية. رقم 3 ىة 314 _ ıJ. FLOUR et IL, AUBERT‏ المرجع ميته ١‏ 
الطبعة الخامسة» رقم X385‏ صفحة 320- M.L ANIL et GRIPERT‏ السرجع عينه | الجزء ٠۷7‏ 
الطبعة العائيةء تاليف 85848311 .ل صفحة 438؛ رثم +434 الامتشهاد يحكم شرنة العرائض: 2 آذار 
4ك 5.1904 1 صفصة 615! 5.1904 41 صفحة 280 النقفى المدني» 5 أب 1962 81903: 
1 صفحة 319 حكم غرفة العرائض؛ 3 حزيران 1887 90 ١3.‏ ةا صفحة 291 حم غرلة العرائضى» 
7 تسر 1874 05.1873 ١1‏ فة 15, 

(1) التكرة السدنيةء 1ء رقم 172؛ صفحة 135؟ يرميات الكتابة العدل؛ 1878: البند 54251 ملاحظة ۴ل 

(2) الشرة المدنية» 1ء رتم 3798ء صفحة 300+ 02.1978 عة 240 عن المرجز؛ ملاظ [718شكة .0 . 

(3) القض المدني: 5 سعزيران 01881 التثرة المدية؛ 1: رقم 319: صفسة 253 حكم القرفة المدئية الثالتة 
ني عة اللقض» ٠‏ 28 تخرين الثاني 18 النثرة العذنية 11 » رقم 5 صنسة 594 DAGÛT‏ كل 
الأطروحة المذكررة مابقاً: صفحة 309. رتم 311 (انظر تطبيقات الأ جدهاد التي امتشهد بها المولف؛ رقم 
2ء صفحة 309 وصفحة 310). وكذلك حكم الغرفة السدنية الأرلى ني مسكمة النقض ؛ e‏ 
1 النشرة المدئية؛ ١1‏ رقم ٠242‏ صفحة 202 في هذه كتمان الشعن. 


لوق 


3 أيار 1978 لانتهاك العادة 1341 من القانون المدني بهذه العبارات: #من حيث أنه ينتج 
عن هذا النصء هذا الاستثناءات الواردة في المادتين 1347 أو 1348 من القانون عيته أو 
الناتجة عن القوائين المتعلقة بالتجارة: أنه لا يمكن الإئبات عن طريق الشهود أو المؤشراث 
أو القرائن قد محتوى عقد مبرم أعام الكاتب العدل أو بتراقيع خاصة:؛ وان هذه القاعدة» 
خارح حالة التحايل على القانون» تطيق بين الفريقين على البيّنة على الصورية التي يتذرع بها 
أحد الفريقين في العقدة. واستتجت ت من ذلك أن محكمة الاستثناف التي أعلنت البيع وهمياً 
أستناداً إلى إفادات وقرائن ومؤشرات مختلفة «بدرن الثثبت من رجود محد خطي أر بده بين 
خخطية صادرة عن Berberat‏ أر عن أحد الأشخاصضص الذي مثله: ولا من الامتحالة التي جد 
فيها الزوجان «ناعة في الاحتفاظ بدليل خطي وبدوت بيان التحايل على القانون الذي كان 
يح للبدة «لااو الإفادة منهء انتهكت التص المذكرر أعلاه؛ . 

وببنت الغرفة المدية الأولى في محكمة النقض؛ في 9 تشرين الثاني 976 1“ › رغ 


رد طعن يأخذ على قضاة الأساس أنهم عدوا عرية لابا إلى رة هية لا يمكن أن تت 

من عق رسهي؛ #إن الببّنة على وجود هة أو حبة بقمة التركة مسشرة ق 
لبت نخاضعة لاي شكل خاص وتخضم؛ في العلاقات بين الفريقين أو أصحاب الحقوق 
تجاههيا؟ ٠‏ لقراعد القائون العام؛ رويسكن بالتالي تقد تقديمها طا : س عن طريق الشهود عندما 
يوجد بدم بيئة لجطةة , 


وبالتالي يمكن أن تنتجج اليّة أيضاً. حسب القائون العام؛ عن اعتراف ا الذي 
يحت بالصورية شيلة؟ ولا سما لما يلجم هذا الاعتراف عن الطليات المخاصة 


0 الييّة عن قبل الغير. 
يقبل الفقه“ أن بإمكان الغير تقديم إثبات الصورية بالوسائل كافة ويجمع الاجتهاد 





(1) الشرة المدنية» 1 رمم 6 صفحة 145! مجلة تصر العدلء 1978ء 2: بانرراماء صفحة 2786؛ 
برميات الكتابة العدل؛ ١1878‏ البند 54356: ملاحظة 1.9 انظر في الاتجاء هينه الغرئة المدئية الثالثة ني 
سكي القفى » 23 آذار 1982ء مجلة تسر العدل: 1882 2ء بالرراماء صفحة 268. 

(2) الشرة المدنية» 1» رلم 341 صشفحة 272. 

(43 حكم الغرقة المدنية الأرلى في مسكمة النقفس؛ 12 كائرن الثاني 41877 مجلة لمر العلل 1977ء اى 
باتوراعاء صفحة 73؛ 2-5.1977. فة 210 من القرير 

B40 )4(‏ .4ء المرجم عيند؛ رم 36: صفحة 148 - AYNÈS‏ لآ أت Fh. HALA URE‏ المرجم عيئه: 
الطبعة الرابعة؛ رقم 529: صفحة 345 08885الى .1 e‏ 51,0108 .03 المرجع عينه: الطبعة المخامسة: 
رقم 348 صفحة 321 رصفصة 322 _ F. CHAB4AS‏ اه f et I. MAZEAUD‏ المرججع عيته؛ الطبعة 
النامسة: تأليف CHABA‏ .8: مفسة 845 رصنحة 945 ركم 828 _ ıJ. MARTY eı PRAYNAUD‏ 
السرجم عيتها الطيعة الغا نيةع سمصقشططة 317 رقم 3017 _ PLANTOL st G, RIPERT‏ لال المرجم له 
ا لاء الطبعة الثانية» تالف LOUSSOUARN‏ الا اء RASBOT‏ .4 رقم 1428 صفسة 4558 الجزه 
7 الطبعة الفائية تاليف AMEN‏ .P؛‏ صفحة 440: رفم 342 - BR EDIN‏ .1,10 المقالة المذكررة 
سابقاً: رقم 143 صفحة 285 
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على ذلاكف". 

ركما ذكرت بذلك الغرفة التجارية في محكمة النقض» في 30 حزيران 1980 ؛ لمع 
الإثات عن طريق الشهود أو القرائن ضد محترى العقد أو غير محتواه لا يتعلق إلا بالفريقين 
العتعاقنين و(.. .4 ومن الميوح به به للغير المتازعة عن طريق أنماط البيّة هذه في صدقٌ 
البيانات الواردة في المتتدات الخطبة المحتج بها ضدهء ويستتبع ذلك أن المادة 1341 لا 
تطبق في هذه الحالة. 

والحل يبنىي أحيائاً على المادة 1348 من القانون المدني؛ والغيرء بالفعل» لم يتمكن 
من تكوين مسبق لإثبات الصررية التي غالبا ما توجه ضدهء والتي» في أي حال»؛ بحسب 
التعريفء هو أجنبي علي . ريسكن + بصورة 5 اط أن يتنج بالشسبة إلى الغير؛ أن 


وعكذا ا بإمكان أمانة السجل ١‏ العقاري أن تعبت بالقرائن الخطيرة والمحددة بدقة 
والمتجمة «أن عقد البيع المنازع ره كان يخفي تبرعاأ». ربإمكان المحكمة أن تستنتج من 
تقديرها اليد للينة المقدمة ان العملية التي تعد إليها طابعها الحقيقي كانت شافضعة لرسرم 
النقل المجاني8”. وكذلك كما ذكرت به الغرفة التجارية في محكمة النقض في 21 آذار 
77" #البيّنة على صورية شركة» بالنسبة إلى الغير» يمكن إثباتها بالوماتل جميعاً». 
وحكمت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض» بصورة أخص»؛ في 8 تشرين الثاني 
3 ۳ کان ممع وعقتلتط نواه يصنتهما غيرأ بالنسبة عقد اكتساب الملكية 


(1) حكم غرفة العرالض» 31 ترز 1872 22.73 1: صفحة 4840 8.74؛ 1ء صفحة 22-117 آذار 
5 5.76 41 صضقصة 13-3113 تسرز 5 1874, ı1 v.74‏ فة 488 - 14 آذار 1719ء 580 41 
صفحة 53 24 كائرن الثاني 41881 5.81: ١1‏ صفحة 404 - 12 كائرن الأول 1883 285.55 1ء مقحة 
0 - 12 تشرين الثاني 1902ء 18.1905 1ء صفحة 14 12 تثرين الثاني ١1982‏ 15.1905 1» صفحة 14 
- 7 حزيران 1835 2-8-1935 صفحة 131 8 كائرن 5 7 مجلة قمر العدل. 1938ء 1: 
فة 179+ 08-1938 صنصة 114 حكم الشرئة النجارية ني مصكئة النقضء 18 كائرن الثاني 
2 النشرة المدئية؛ 11ء رتم 430 سقحة 23 حكم الشرفة الاجتباعية في معكسة التقض» 17 أيار 
1857 النشرة المدنية؛ 1۷ء رتم 0587 صغحة 404 13 آذار 41958 النشرة المدنية» 1۷ء رقم 14377 
صفحة 274 حتلم الفرفة المدئية الأولى في مسكمة النقفى» 7 شباط 1967 19.1967 صنسة 278. 

2 الشرة العدلية؛ + ركم 9 ) فة كاله 

(3) الظر حكم غرنة العرائفي»؛ 31 ترز 1872ء المذكور سابقا ‏ التقص المذني»: 10 أيار 1905: 120.1908: 
1 سنصة 4276 45.1905 1: صفحة 92, 

M.460١ )4(‏ الأطررحة المذكررة سابقاً: صفحة 4813 رقم 316, 

(5) حم الغرئة التجارية ني مححكمة التقفى: 30 حزيران 1887: النثرة المدنة» 1۷ء رقم 168 سفحة 126. 

(8) النشرة المدتية» 1¥ رقم 90 صشصة 7 

f7‏ النشرة المدنية؛ 11[ » ركم 5 صفصة 3 41+ مسلة قصر العدل؛ 4 1 عفسة 14 من المرب؛ ؛ 
4 : سفحة 29 من التقرير. وكذلك حكم الغرنة المدثية الأولى ني محكمة اللقض؛ 4 1 تشرين الأول 
14 مجلة قصر العدلء 41982 1: باترراعاء صفحة 288 حول صغة الفر . 


(...) الذي كان والدعما قد تدخل فيه بصفة ممثل تائوني فقط لأولاده الاربعة القاصرين 
الذين كانوا قد ولدواء دهع[ روهام . أن يثيتا صورية هذا العقد بالوسائل كافة». 

وهذه البينة يمكن أن تتنتج من مجموعة قرائن. وهكذاء مثل: حكمت محكمة 
اتناف نوتده8: في 12 آذار 1880( «بأن دخول الأرلاد في شركة هندع815 في شروط 
حصرية لتعهد رسامل كانت حاصة بهم؛ والاتفاق على قمات فد مخاطر اللخيارة من كيل 
ةا وأدصاآء وإدارته كل ما يتعلى بحفرة 04 مع تعهد بالمصاريف واستخدام الأمرال 
التي بإمكانه التصرف بهاء واعترافه ذاته بأن المدفوعات التي قامت بدفعها ؤثناه.1 Nialteriê‏ 
ونوا كانت لحيابهء وكذلك واتم أن التمهدات التي اثخذها لم تكن متوافقة مع قرارات 
الشركة؛ تشكل مجموعة قرائن خطيرة ومنجمة تقرد إلى الاستخلاص أنه مارس نغاطا 
شخصياً بغطاء شركة تمث البرهنة على انها رعمية١.‏ 

بيد أنه ينبغي التذكير بأن الغيرء عندما يعارس دعوي تعود إلى أحد فرقاء الصورية؛ 
بجد لفسه في وضع هذا الفريق ذاه وهو ملزم بأنماط اليل تفي . 

وبالمقابل» كما ذگرت بذلك الغرفة المدنية الأولى في محكمة التفض في حكمها 
بتاريخ 25 آذار 001981 #يحق للوريث من أصحاب الحصص المحفوظة أن يقدم اليه على 
صورية تبرع يعتدي على حصته بالوسائل كافةه. واستنتيجت من ذلك بأنه #پحق له أن يستفيد 
من البيانات الراردة في كتاب والده پالنسبة إلى الطابع المجاني اكاب الملقية المتازع 
قيدة. ومن المعروف؛ بالفمل : أن الرريث المثمسك بحى حاص يده وذلك حال الوريث هن 
أصحاب الحصص المحفرظة الذي يكير اعتداء على حصحه الإرثية: له عند ذلك صفة الثير 
بالسبة إلى الصورية” . 

وأبانت الغرفة المدنية الأولى ذاتها؛ في 5 كائرن الثاني 1883ء أن هذه البيّنة يمكن 
تقديمها «ممن طريق القراتن؟. واستنتجت من ذلك «أن محكمة الاستئئاف: في ممارسة 





Yilain (1}‏ كاتصسدت rH. YILAIN, Simenin st‏ حکم غير نشور قارن ب کم مسكمة اسثتاف باريي؛ 11 
تمرز 1990 10.8.1991 صفصة ١33‏ تعليق Ch. LARROUM ET‏ استاج مررية شبكة صلامات لي ۳ 
تعلن بملعة عتار. 

120 انظر الرقم 538 الابى: ركذلك PLAMIOL at G.RIPEAT‏ الل المرجع ته ۾ الجرء 1 الطعة الثانية؛ 
تأليف +P. ESMEIN‏ صقسة ı440‏ رتم 342 ١0. MART 5: RAYNAUD‏ السرجع عينه: الجزء 1 
الطبعة الثانية ٠‏ صفحة 4318 رقم 307 - BÊDIN‏ ,0.[؛ المقالة المذكررة مابقا» رقم 45) صفصة 286. 

(3) النشرة المدنية؛ 1ء رقم 105ء مغحة 89 انظر في الاتجاء عينه حكم الشرنة المدنية الأرلى في ممكمة 
التق » أول لبان 41981 النشرة السدنية» ؟ رقم 0116 صشحة 1201ء السكم پآ الرريث من أسصعاب 
السسمى المصفوظة بإمكائه «إثبات هية سمشرة! بالوسائل قافة ‏ 21 تعرز 1889» النشرة المدنية؛ 1ء رقم 
1م صفحة 41886 مجلة قصر المئل؛ 1981ء اء صفحة 26 من المرجز - 8 تشرين الثانى 01877 
28 ية 240 عن المر سر . 

(44 انظر الرقم 538 الابى, 

(5) الشرة اللدية» 1ء رقم 10؛ سفحة 7. 


ا 


سلطتها اليدة في التقدير امتخرجت» من ظروف البيع المنازع فيه» ومن كيفيات دفع الشمن؛ 
رمن التفحص المقارن لمرارد كل من الخللين» ومن إقلاس الشارية وإظهارات إرادة اليد 
A1‏ موع[ المختلفة النازعة التي وهب حليلته: قرائن خطيرة ودقيقة ومتسسصمة بما فيه 
الكفاية كان» إذ أثبتت في الوقت عينه عدم دفم الثمن والئية البرعية؛ من شأنها إثبات الهبة 
المجحرة". وند أكدت هذا الحل أيضاً في 24 تشرين الثاني 1987“ الغرفة نفها, 

كما حمكمت الغرفة المدنية الأرلي في محكمة اللقض ثفياء في 7 شباط 2201979 
في حكم نقضى لانتهاك المادتين 1341 و1134 من القانون المدني ء #بما أن الرريث الفرفي 
من أصحاب الحصص المحفوظة: له الحق في إلبات هبة متترة بين الزوجين بالوسائل 
جميعاً وكان من شانها الاعتداه على حصته» نإن من يعارضه بإمكانه هو تفسه أن يثبت 
بالوسائل جميعاً أن العقد المنازع فيه ليس له طابع مجاني لأنه يتفمن مقابلاً يرتكز على 
التغلي المتلازم عن الحقوق لصالح أحد الزوجين». وكانت الهبة المدعى امتتارها في شكل 
بيم وقد عارضها ولد البائع من الزواج الأول لها مقابل العدول عن شيرع الأموال بين 
الزوجين من قبل الزوجة التي كانت على طريق الطلاق . 

وفي شان الرصية (إذا كان التاريخ المدون في وصية بخط يد كاتبها ولم يعترض على 
الخط أو بحكم بأتها بخط الموصي»؛ وينبفي اعتباره صحيحاًء فإن البيّنة المعاكة يمكن 
تقديمها ما دام أن أصل عنامرها ؤمدأها هما في الوصية نفهاه . رهكذا يشكل التنافر 
ين الذكر الضروري للتاريخ واليان الاختياري لمعان تحرير الوصة المنازع فيهما وقد يت 
عدم صحتهما ةعنصرا داخليا للرصية موضوع التزاع يبح الثك في صدق التاريخ المين فيها» 
مما يفرض على ثفاة.الأسامي البحث «عما إذا كانت الظروف الخارجية المتذرع بهاء . . 
وجذرها كاتن في هذا العنصر من شأنها إكمال اليه على كذب هذا التاريخ1. 

1 _ الينة على الصورية ضندما يرتدي اتعقد الظاهري الفغل ارسي (او الامل). 

لهذه المسألة أهمية حاصة ذلك بأن فاعلى الصورية غالبا ما يستخدمون عقداً موثقاً لدى 
الكاتب العدل لخلق ظاهر خادع. والاجتهاد: ونقاً للقانون العامء قبل دائماً أن الصررية» 





(1) النثرة السذنية؛ آء رقم 209 صفحة 221 

(2) الثشرة المدية؛ 1 رقم ١7ء‏ صفحة 146 10.1989) صفحة 86 من الغرير. 

(3) سكم الشرنة السدتية الأولى في محككمة اللقض» 5 شاط 41880 الشرة الملئية؛ 21 رقم 48. صفصة 39 
النقض الملنيء 1 عزيران 41902 1902 .08,7 صفسة 454 سكم الشرفة المدئية الأرلى ني مححمكمة 
النقفى» 3 كانوت الثاني 1878: النشرة السدنيةء 1ء رتم 4ء صفحة 3 17 كانرن الثاني 1984؛ الشرة 
العدنية؛ 1ء رقم 5 فة 15. وكلنتك ORIMALDT, La date dı tealament alographa‏ إطاء 1984 .ناآ 

(4) حكم الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض ؛ 20 تشرين الأول 1971 النشرة الملنية؛ 1: سفحة 228: 
رتم 270 6 حزيران 1888 النشرة المدنية؛ ١1‏ رقم 491؛ صفحة 387- حكم الغرفة التجارية في محكمة 
النثفى: 20 تشرين الأول 1858 2.1958 منحة 748 سكم الشرفة الاجتماعية في مصكمة اللققس» = 


يت 


في عقد رسمي؛ يمكن أن يبرهن عليها الفريقان كما الغير بدون أن تكون ثمة ضرورة إلى 
اللجوء إلى الطعن عن طريق التزرير» عندها لا تكون مادية التصريحات الواردة في العقد هي 
موضوع المعارضة وإنما صدتها وحسب”". ومعارضة صلق تصريح الفريفينٍ بالفعل» ١لا‏ 
تودي إلى مناقشة راقعة تثبت منها موظف عام شخمياً حرر العقد مجنداً”“؛ وهو شرط 
ضروري للاعتراف بالشكل الرسمي . 

غير أنه لوحظ أن بعض الا حكام يبدو أنه ذهب أبعد من ذلك بقبول أن الصورية 
المحفقة في عقد رسمي والتي يتمك بها أحد الفريقين يتم إثبانها بالوسائل كافةء وذلك 
شذوذ عن القاتون العام للمادة 1341 من القائون المدني”7. ولا شك في أن هذه الأحكام 
كات يمكن أن تبي هذا الحل على التسقق من الغش الذي بدو موجوداً في الحالات المعية. 
بيد أن محكمة اللقض يبدو أنها قبلت أن الصررية؛ في هذا المجال» بحد ذاتهاء تنتج مغاعيل 


الغش بدون أن يكون من الضروري التحقق منها”" . 


حتى أن الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض تبلت» في حكمها الصادر في 30 
تشرين الأول 41985 في غياب الغش؛ وني أي حال بدون أي تلميح إليه؛ أنه «أياً كانت 
اليانات الراردة في العقد العبرع لدى الكاتب العدلء كان من الممكن دائما إثبات الصررية 
التي تشوب هذا العقد بالوسائل كافة»* . 


= 2لمرز 1953 مصنف الاجتهادات الدرري:؛ 1954 11ء 8324: تملين مل .34 © FP. OURLIAC‏ 
116127 النقض المدني؛ 5 حزيران 1950ء 45.1951 1 صفحة 138؛ النشرة المدئية؛ آء رقم 
2 صفحة 97 _ كم غرفة العرائقى؛ 8 كانون الأول 1937ء مهلة قصر العدل»؛ 1938ء 21 صفحة 
89 1934 .2.51: صفحة 114 النقض العدثي» 7 كانون الثاني 1835 1935 ,078.11 21 صفحة 128 
2 نيان 41824 مجلة قصر المعدل؛ 1924ء 2ء فة  .54‏ سكم غرقة العرائفي. 28 كائرت الأول 
4 42.1905 21 صفحة 422 4 كانون الثاني 1887: 0.۴.97 1ء صفحة 125 26 ريران 
٠1 DP. 04 23‏ سفسة 229 - 24 تشرين الثاني 1881 8.81 01 صفصة 404. 

(1) حكم الغرفة المدنةء الأولي في مسكمة التقض. 6 حزيران 1966 المذكرر مابقاً , 

(2) حكم الغرقة المدتة الأرلى في مسكمة التقفى» 8 تكرين الأول 1971ء المذكرر سابقاً, 

(3) انظر ۸۴27۸ .1.2ء السقالة المذكررة مابقاً» رقم 37 ورقم ٠38‏ صفصة 281. الذي استشهد بحكم غرفة 
العرائضء 30 أيار 1900ء 05.1901 1 صفسة 27 النقض المذني» 5 آب 41802 8.1903: 41 صفحة 
58 _ حكم غرفة العرالفى» 9 كانون الأرل 1913: 2.8.1919 1ء صمحة 28 النتفى المدني» 5 
حزيران 1950ء 5.1550 لم صفحة 138 

(4) انظر 88213171 ,2 -.لء المقالة المذكورة سابقا , 

(5 الشرة المثنيةء 1» ركم 1 صفحة 387. تنعت السسسكمة اللذائية في سین ا تطبيقاً لهذا الآجتهاد. سن 
الستكم مراحةء في 28 أيار 5 لمجلة قصر العدل» 1965 ٠2‏ صفحة 380): بأن الصرربة تنتج قي 
العشرد الرسمية مفاعيل الفش ذاتها مما يجيز لمكب الملكية الحقيقي أن بجمل منها ال بالوسائل كافة ؛ 
ولاسيما عن طريق مجرد قرائن ضد مكتب الملكة الوغس. . وهيذا السل المتازع يه بالنظر إلى القوة المثحة 
التي يجب أن نرتط بالعقرد الرسمية بمكن أن يرغ مع ذلك بالخطررة الخاصة لصورية ترتدي هذا الشكل. 
انظر في الاتصاء ذاته 881182134 1,8 المقالة المذكررة مابقا و07 شط .1 الاطروحة المذكررة سابقاء 
رقم 320» صفحة 317 ورقم 318, 


يك 


ريبدو أن محكمة النقض عادت؛ منذ ذلك الصين؛ إلى حل أكثر ثرانقاً مم الثقة 
المتوجبة للتحققات من العقد الرسمي . 

وطرحت الفرنة التجارية» في 12 تشرين الثاني 1974 من حيث المبدأ: في حكم 
نقض لانتهاك المادة 1319 من القانرن المدني «انهء استناداً إلى أحكام هذه المادة؛ إذا 
كانت العقود الرسمية توحي بثقة تامة إلى أن يتم الطعن في الاتفائيات التي تتفمنهاء نذلك 
بالنبة إلى الوقائع التي ضمّنها إياها الموظف العمومي بأنها جرت بحضوره بيد أن هذا 
النص لا يشكل عقبة أمام إمكانية أن تكون الاتفافيات أو التصريحات التي تحتريها مشوبة 
بالصورية إِمًا من قبل الفير؛ وإمًا من قل أحد الفريقين». واستنتجت من ذلك أن المدعين 
#يحق لهم أن يثبتواء ضمن أحكام القائرن العام» الصررية التي يرون أن العقد الرسمي 
مشوب بها". إن الطعن عن طريق التزرير المستبعد ليب رسميته ليس مرثبطاً هنا إلا يما 
تحقى منه الكائب العدل شخصيا , 

وقد امتعادث الغرفة المدئية الأولى في محكمة النقض» مي حكمها المادر في 4 آذار 
71 المبدأ ذاته في التعاير عينها. 

وقد لاحظت في 19 نيان 201977 أن أن الكائب العدل محرر العقد إذا لم يتحقق 
بنفسه من الدقعء فإن بِبّنة كهذه ليت ضد الثقة المتوجية للتحققات التي قام بها في ممارسة 
وظائغهة مع أنها تحققت بالموازاة من وجود الغش. وبالعكس ذكّرت» في 8 كانرن الثاني 
٠ “5‏ بأنهء عنلما تكون الواقعة» ولاسيما التسديدء قد حصلت ا«يمرأى من الكاتب 
العدل»: لا يستطيم المدعي أن يدعي آنه تام بالتسديد بعوجب شيك مسحرب على حسابه 
الجاري الشخصيء ذلك بأن «ادعاء كهذا مناقض لتحققات (.. .) عقد رسمي؛ ولا يمكن 
القيام به إل الطعن عن طريق بالتزوير». 


(1) الشرة المدتيةء ١1“‏ رقم 28 صفحة 235؛ مجلة قمر العدل» 1875: 1ء صفحة 38 من السورجر؛ 
5 فة 27 من النقرير. 

(2) التشرة المدنية؛ 1]؛ رقم 78: صفحة 85, 

(3) التشرة المدنبةء 1ء رقم 4172 صفحة 4135 يرعبات الكثابة العدل» 1976, البند 54251 ملاعظة ,1.9. 

(4) النثرة المدئية؛ 1» رقم 010 صفحة 10. على أن الغرفة المدنية الأولى في كما القفى حكمت» في 29 
تشرين الأول 1874: (مسلة فهر العدل» 1875 صفحة 4 من الموجز: سكم غير جور في الثثرة 
الرسمية؛: بان الثقة المتوجبة للعقد الرسمي غير مرنبطة إلا بالتحقفات التي يقرم بها الكاتب المدل ولين 
بالتحققات؛ المتسلقة بمسدر الأمرال التي لم يتسقى من مصدرهاء ومع الط في السسبان أن الصررية يمكن 
إثباتها بالوساتل جميعاً عندما يكرن هدفها تفييم عمل يحظره القانون؛ كهبة يها غير مشروع؛ فقد تمكنت 
إجدى محاكم الاستثناف من الثقرير: رغساً عن الذكر بأن الثمن الككامل للعقار جرى دفعه بمرأى الكاتب 
العدلء وبالنظر إلى التحلقات المتدمة واتفاق القريتين أمام ثهاة الأساسء بأن اكاب الملكية السازع فيه 
جرى بأمرال قدميا للشارية خعليلها رأنه يتل هة محرة كان مها استمرار الملاثات غير المشروعة القاثمة 
ين الفريقين وكانت, بالتالي مشرية بالبطلان. 


الباب الفرعي 11 


نسبية الرباط الإلزامي 





2 ه. ليس للعقد» كما رأيتاء من حيث المبدأء مفاعيل إلزامية إلا بين الفريقين. 

ولا تمتع نسبية الرباط الإلزامي مع ذلك إبرام عقود لصالح الغير تبح له أن يصبح فريقاً 
فيها. وهذه العقود لصالح الغيرء سواء تعلق الأمر بالتمثيل أو الاشتراط لصالم الثيرء لها 
اليوم أهمية عملية ونظرية كبيرة. 

ونبية الرباط الإلزامي لا تشكل عقبة أيضاً أمام التتازل عن العقدء على الأقل عندما 
بجيز القانون هذا التنازل أو يفرضه» لأن التنازل الاتفاقي المفترض عن المقد ينشىء فقط 
عقداً جديداً بين المحيل والمحال عليه. ويشكل التنازل عن العقدء في الفرضيات التي 
يجيزها القاتون أو يفرضبهاء بخلاف حوالة الحق أو حوالة الدين» عملية تتناول العقد ذاته 
وليس الموججبات التي يولدها فقط. ولذلك ينبغي أن تتم دراسته عنا. رسترى أنه يفم في 
السجال لجدال مهم يقرضن حله نظاماً بكامله .. 

وتصحم لعبة الدعوى المباشرة أخيراً المفعول النسبي. للعقد إذ تنيح امتداد بعض 
المفاعيل الملزمة للعقد لصالح الغير الموجود في وضع خاص» بدون أن يكتب مع ذلك 
صفة فريق لأنه لم يبرم العقد ولم يتم استبداله بمن أبرموه؛ ويتملك هكذا امتيازات مرتيطة 
بهذ الصفةء أي سلطة تعديل العقد أر وضع نهاية له بترافق إرادته مع إرادة الفريق الآخر. 
والدعاوى المباشرة هي الوم وافرة العدد رأهميتها العملية متنامية وسألة مجمرعات العقود 
التي تفسح في المجال هي أيضاً للجدال مرتبطة بشكل وثين بها. وهذا يعني الأهمية العملية 
والنظرية لدراسة الدعوى العاشرة. 

وسندرس على التوالي المقود لصالع الغير واتنازل عن العقد والدعوى الماشرة. 


الفصل الأول 
العقود لصالح الغير 


3 _- سنرى؛ إلى جانب التمثيل الاتفاقي» الوعد بضمان موانقة الغير .والاشتراط 
لصالح الغير اللذين يتيحان إيرام العقود لصالح الغير. 


TS 


القسم 1 
التمثيل الاتفاقي (أق الثباية الاثفاقية ) 


4 - التمليل الشروري لنمو البادلات يبر جدالاً حاداً على الصعيد النظري. 

يؤخذ تقليدياً بأن ثمة تمثيلا عتدما يتجز أحد الأشخاص عملا قانونياً بأمسم شخص آحر 
ولحسابه ضمن شروط بحيث أن المفاعيل الإيجابية والسلبية لهذا العمل تنتج مباشرة في ذمة 
هذا الشخص الأخير المالية”" . 

ولهذه الإوالية تاريخ غامض” 
المتزايدة للتجارة القانرية”ة . 

كانت شكلية القانرن الروماني الأولى تتطلب ممن يبرم عقداً أن ينجز شعائر معدّة 
لتحديد الإرادة بدتة والإحاطة بها. وهكذا لا يمكن ان يكون الشخص الذي لم ينجزها 
ملتزما”*؟. يضاف إلى ذلك أن الروابط التي تربط بين شخصين ولبس بين ذمتين ماليتين في 


2 


'. وييدو أنها لم تفرض نفسها إلا تحث ضغط الحاجات 


- 329 الطعة الكانية؛ 1904 صفحة‎ eH. CAPITANT, lutroduelion û ude du droit civî (f? 
٣2 الستام 41 1923ء رقم 3ء عب فة‎ «A. DEMOGTUE, Traitã dea أة انطع نك قلا تاغوناطه‎ 
1930 الجرء ¥1 المرسات؛‎ mH. FLANIOL er 0.1782, Traild pratique de dtoit civil Iraaçais 
5, TERRÊ, Ph. SIMLER et ¥. بمعاونة 851415104 .؛ رقم 54 صفصة 70؛ ومذ وقت أحلث‎ 
G. MARTY et 8.131 الطبمة الهاسة» 1993 رقم 4165 صغصة‎ . 1501781134, Le obliges 
الموصات الجزء 1ء المصادر: الطيعة الكانية؛ 1988: رقم 81؛ صفحة‎ AHA UD, هآ‎ cle 
؛ السزء 111: الموجبات . العقدء الطبعة الغانية؛ 41990 رمم‎ 5 LAR ROUMET, Dr ci - 8 
للحت .1 الصزء 1¥ء السرسبات: الطبعة الادية عشية,‎ 3/1978, Dre cil _ 149 ا‎ 3 
.228 الفقرة 116 فة‎ 2 

(2) بدانا بها في ررما «انظر حول قائرت الونان القديمة رإمكانية التمثيل . ot‏ نان L. 8 1107387, Hiloirê‏ 
ططاة عل Rêb‏ ها مك آ۲م المرجبات» 218987 صفحة 375. 

1437 قارب ب de la représentation devant autonomies de la persons‏ م1 SAYATIER,‏ .2 41959 
سنا 47 وما ييهاء الذيء بعد أن رد مضتلف التفسيرات التقنية للتمتبل» يستسلم أمام الأمر الواقم لبيان 
أنها اتبدر (, , .) كظاهرة صادر: عن عاجة السياة القانونية؛ (رقم 4: صفحة 48)) رتيح اشساعة الوعد 
ارتم 13 صفحة 050 

}4 انظر نعلدتاصة de ['Empereur‏ صادطتلمه des‏ عناومماواط EM katin‏ ,08791 .1: الطعة الغانيةه 


اله 


القانون الروماني”'"» والتي تمت بحضور كل منهما هي وحدها التي يمكن الالتزام بها. 
وامتحالة إبرام عقد عن طريق التمثيل الناتجة عن ذلك لها حدودها في الطابم الجماعي 
للفانون الروماني. إن الأشخاص الموضرعين نحت تبعية ركيدى الأسرة (#فنط نمعنزه) 
بإمكانهم بالقعل اكتساب الملكية بشكل سيم لصالم عذا الاير . حتى أن المقرض» 
حرالي نهابة الجمهورية: كان يقبل أن يتمكن عؤلاء الأشخاص من التعائد على ديرن 
باس . وببدو خارج هله الفرضيات» ورغماً عن ترشيخ مجال الدعصوى المسماة 
qualitatis‏ عا ام 4090 , إن المماح للغير بعمارسة دعوى نافعة ضد الموكل ومن يساس 
لحسابه كات بتأثر الفقيه «6تسنوه8 وحسب* ‏ . وإذا كان يمكن اعتبار أن فكرة التمثيل بدأت 
باختراق القانون الروماني عن طريق دعاوى كهذهء فإن الدائن لم يفعل سوى أن أضاف إلى 
دائنه دالناً آخر بدرن أن تسري مفاعيل العقد على هذا الدائن الآخر بصورة مبائرة أو غير 
مباشرة”*". وهنا الحل؛ المعتمد من وجهة النظر الليةء لم بؤخحذ به من الناحية الإيجابية 


ع عشرة. 1883.: تابب 183# 38ء رقم 1337ء صفصة 198: (يتكرن العقد بالأنرال (ونطع) رقديماً 
بن الذين تر سر بيا : عسطنطاونامم تمناناديقم Inter stipulantem et prcmittenlam‏ „ 

)1( انظر :TELEMAN, De la reprêsentation en matitre réclle et perzonnelle en droit romain‏ [طررحة في 
بارين. 1900ء صفحة # رصنسة 1ء وسول العرضى العام (لاتثيل! في القائرت الرومائي ٠‏ المغفسحات 81 
إلى 25 1. 

2 انظر DE SAYTGNY, Tra de mt rman‏ .۴ ,؛ الجزء 18ء الطبعة الغانية» 1859 ترجسة .طت 
ناء الصفصات 93 إلى 85.. على أن علا التق كان مقيداً قي الممارسة لأن رئيس الأسرةء الذي 
أصبم عن هله الطريق دائئاً وس مديناًء ٠‏ لم يكن بإمكانه إيرام أي عقد مساوضية . 

ıF. 388/54 الطبمعة الثامنقء 1929« تاليف‎ +F. GIRARD, Manvel Htuentaire de droit انظر شتةتهمع‎ )3( 
,713 الصفصات 707 إلى‎ 9 

(8) انظر reprêzentation dane les actea juridiques‏ ها mÉcaistûê de‏ عا دنا LB. TORCK, Era‏ متثورات 
CG D.J‏ 1882 مقدمة ١111181118118‏ رئم 88) صفحة 75. 

۴۴A 48(‏ المرجم عيندء صمغصة 713 وصنحة 714. 

(5) اتج RAD‏ من ذلك (المرجم عيئه؛ صفحة 715)» أنه الم يكن هداك تمثيل سقيقي نتيجته اعتبار أن 
عق الممثل قد انجزه البمثل ؛ ذنلكف بان إذا أصبخ من أبرم المقد لغالصه اشا للملاحقات فإنه كان يقى 
فيه دائماً ابا له : : ثيل حقيقي يستدعي» » من جبهة أرلى؟ أن يكوت الممثل عباضعاً للملا قات , مم أن 
اسمه لم يرد في العقده ومن جهة ثائية ن لا بكو العمثل عافعاً للملاحقات» ولو كات ني المقلهء 
رتعابير أخخرى يعارفى المولف واقم أن الحالات المسماة تمثيلاً غير كامل تنكل تمثلاً أميلاً (انظر مع 
ذلك الصفحة 4718 الفقرة 3ء حيث يتكلم المؤلف على اتیل كامل» في حا حالتين استنائيتين رفيهما تنتج 
مفاعيل العقد مياشرة: رإنما لن صصبرياء على شخص المتلين». ومن المئاسب إلبيان هنا أت مفهوم التسئيل 
غير العامل ظهر في الأدب القانوني ليا لاء إلى هرجة أن التفريق بين السثل العامل والسثل غير 
الكامل بتكل لدى بعفى المولفين قمة التقيم لعرفى السادة (انظر Fh. MALAURIH et L AYNÊŞ, Le‏ 
هنادنا تهلاطه. الطبمة الرابعقء 21993 رقم 884 وما يليه - 101789481 شآ Ch.‏ ء المرجم عينهء رقم 154 
رما يليه د LEQUETTÊ‏ .© ك 81101 Ph.‏ ,188318 .۴ء المرجع عينهء رقم 2185 رما يليه. قارن ب 
AR B0 NNER‏ , المرجم ميندء الققرة 117 صفحة 230: الذي يفرق ني صدد مفاميل الشسثيل الفوري 
وغ الفوري بن التمثيل القوري وثير المباشر). وتتيح دراسة القانون الرومالي معارضة رصف «الشكيل؟ 
المعطى للل غير الكامل (انظر بهذ! المعتى هلتقي ,28 ARTY‏ .)0 المرجع عينه؛ رتم 291 - 


mê 


فقد جرت معارضة هذا التوسع؛ رغعاً عن ممائلة ممكنة بن الومعين 0 عدما لا يؤخذ بآن 


الرميط الملزم دائماً يكون الدائن الوحيد مما يوصل إلى الف ية بمصالي2؟, 


ريبدوء + في ما هو أيعد من هذا الشكل الثقنيء أن تطور القانون الروماني يمكن تفسيره 
بالانتقال من مجتمع زراعي إلى مجتمع تاجر عليه مضاعفة علاقات الأعمال الغائية بعداً عن 
الدائرة العائلية0. وليس ثمة ما بدعو إلى الدهشة إذاً أن يكون التمثيل » رما عن الاستثتاء 
الشهير المنازعات الكنسية العنيفة منذ القرن الحاسمء مجهرلاً على وجه التقريب من 
الغانونيين حتى بداية القرن الثامن الموسوم يتجند التبادلات التجارية والدبلوماسية”“. إن 
فقهاء القانوب الكني ء ۽ پکول التمثل كان مقرلا في تلك الحقية؛ عم الذين ميؤكدون بشكل 
أساسي 000 حتى القرن الابع عشر إلى درجة أن كدو وععلطاه5 سيكتفيان باستمادة 


الصيغ القاى:"” . 


ولهنا لا تحوي مدوّنة قوانين نابوليون آي نص عام متعلق بهله الإوالية'" . رلم تعالج 





| صفحة 88. قارن ب de ûroit civil‏ عونهةعدةاء PLANO, Trak‏ .034 الجزء 1ء الطبعة الثانة عشرةء 
8 تاليف ۴1 .0ء رقم 300: صفحة 124» الذي ياح بأن التمكيل يدل على اتدل ضس 
يسل تعالم الغير بدرن أن يتاثر بالتجائج القاترنية التي ينتجها العقدا). رإرالية «التمثيل غير الكامل» تد تدر 
بالفمل مقترنة بتطيق تديم للتاترث الروماني لم ينعت إطلاقاً على هذا التسر (انظر C4 F1I7ANT‏ .ل المرجمع 
عينهه سفحة 331). إمكانية إبرام عقد برامطة الثير لا تسترجب بالضرورة أن يكرن عتا العقد قد تم إبرامه 
عن طريق اليل (انطر uj. QEATOLAN‏ المرجع ته د ركم 1 فة 313 رسصفحة 314 

() انظر ممنمادمام؟ ۴.057۴4۸0 المرجم عينهء صفحة 717ء اعلق 2. والمرلفين الألمان المستشهد بهم. 

RA )2(‏ المرجع عينهء الاعات 717 إلى 719. 

(3) انظر على سيل المثال. ۳.94۷16٣‏ .۴» المرجم عينه صفصة 85. ركللك ,0198812010 û.‏ 
manda‏ عل contra‏ نل اا6 أطررسة في باربى» 01947 رقم 11 وما پله. 

(4) لجات اليسة الي لم تستطع الدفاع أمام القضاء العلماني إلى وكلاء مشتصين بالدحاوي. ومن الممكن سم 
تلك أن تخر مهمتهمء في بعفى المناطن ؛ قد امتدت إلى إبرام قود قانرنية ١‏ انظر دمنتراناءمة”آ F. SENN,‏ 
France‏ ده sda aYoueriea cela izetiqoeî‏ 903 1, 

(5) رهلا يرسل الباباء عند القرن الثامن ني مهمة: مسثلين له مؤردين بامتيازات واسعة لتسثيله ‏ تقرير 8:85 
mE dimenalûcs inierne et‏ ونوك ملمتحمله؟ دنا )ماحسطبيع QFUENAUDON, Rechercher mur la‏ 
اعم تتوص عام أطررحة في سترامبررع؛ 1979 طبع على الآلة الكاتبة؛ رقم 22؛ سفسة 240 لسبة غياب 
اللجرء إلى إوالية التسثيل: ولاسيما ابتداء من القرن الثامنء «إنى تقلص البادلات؛ أي إلى #جمل الشرب 
ربيأه دإلى الكماش الآفاق؟. فارت» في القرن الادس عشر؛ بسيفة لتعوما: من يجعل الغير يسل يعمل 
ما فيه الكماية١‏ (انظر تلجت BH. ROLANE et L, MOYER, Adageı dz drvit‏ متشورات اد1 ء الطبعة 
الحالكةء 41932 رقم 423. 

(8) الحلذكر نظرية اليف ذي الحدين (التي كرمها بونفاس الثالث في براءته البابرية سفتعوعة جمولآ (قي العام 
212 وبمقتفاها يارس الملرك والاباطرة سلطتهم الزمنية عن طريق تيل رأس الكتيسة الذي يمثل 
ينور الله علي الارغی 

(7) انظر حول ممل الال droit‏ سعاعمة"! dana‏ دملنقائصفة ممع AZANIA, Madat ok‏ .1-1 الترانين 
(5) الل » 1987: السنحات 21 إلى ا3 

(8) تمالج منرّنات قراتين أحدث رحدها التمثيل بصررة هامةء كسدرّنات القوائين الألمائية (المراد 184 إلى - 
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هذه المذونة؛ حارج حالة المثيل الإرثي الخاصة“ إلا الإوالية في شأن الوصاية 
والوكالة20 . 


رئد أثارت إوالية التمثيل القانونيةء التي جرت ممارستها إلى حد كير وكانت منفعتها 
الاجتماعية مقبولة'*: جدالاً نظرياً حاداً خلال القرن التامع عشرء ولم يكن ذلك لدى 
المولفين الألمان والإيطالين وحسب وإنما لدی الفرنسيين أيضاً ‏ إن مناقشات كهذه تتجاوز 
ميجال التمثيل الاتفاقي وحده رتنبجن أحياناً من جديد معروفة وتستحق مجرد ذكرها. إلا أنه 
يجب أن لا تفع ترجه القانون الوضعي الذي هو اقل رسماً بالنقاشات النظرية مما هو مرسوم 
بإرادة ثابتة لتسهيل ثمر التبادلات” وينزع أيضاً إلى توسيم مجال التمثيل الاتفاقي . 

وهذا النقاش المزدوج حول طبيعة التمثيل ومجاله ما أن يدور ويتيح بصورة أفضل 
تطويق مفهومه؛ حى يكون بإمكائنا معالجة المسألة الأكتر ثياتاً لظامه . 


الفقرة 1 مبادىء التمثيل الاتفاقي 


5ه يبقى الأساس الفائوني للتمثيل أحجية إلى حد كبير. ولم يتمكن أي من 
التفيرات المقدمة على التوالي على المسألة المطروحة ‏ كيف يمكن أن لا بكرن أحمد 
الأشخاص الذي يرم عمّداً يحدد بعض نصوصه ملزماً بهذا العقد الذي ينتج مفاعيله على 
شخصص الغير؟ ‏ من الإتيان بجواب يتلقى موافقة جماعية. 


ولهذا عرفت إوالبته صلابة ثابتة» نمفهرمها تعدل اليوم؛ بتأثير عدا العامل القري لنمو 
التبادلات بصررة أساسية: هذا النمو الذي يشكل في الحقية الحالية تطور تفنيات توزيع 
المتجاث والخدمات.. 


| 6180 والويرية (المراد 32 إلى 40 من قانرن المرجبات» ‏ انظر سول لسسة عن القائرن المقارب .8 
205 المرجع هينه الأرقام 151 إلى 155 ثلاثاً . 

(1) المادة 738 وما يليها من القانون المدني. رفي رثاية تقلبدية يفترق التمثبل ني العقرد اللائرنية عن التمشيل 
الإرثي لأنه لا ينظر إلى الأول كتمثيل الشخصي وإنما للإرادة. 

ijl (2?‏ ب «POTHIER, im CHurres de Polhier‏ تأليف 810030155 .ا الجزء لآ 31847 رقم 87+ مش 
7 الذي يلد إلى التمثيل ني مجاك الركالة وده عندما كنب ١أن‏ الركالة؟ في هله المادة ائفترض أن 
بكرت الموكل قد تعاقد من طريق من كلقه لركيله): , 

(3) ألم يكتب غ explo) Trophon‏ لتو Droit‏ - الركالة؛ الجزء 1لايء 1848؛ صفحة 7) إن هالإنان 
يتضاعف: عن طريق الركالة: في الأماكن الأكثر ربعا رلذلك لا ساجة إلى الج أو السر هل أن مجرد 
عقد يكني لصتم الحيجةا. 

(4) يجب كذلك يان أن التمشل لس سرى وسيلة تقنية ني خدمة المعالم الععلية عنلما يقبل نظامنا عفهرم اللمة 
المالة للتشصيصص. لالبلدان الانغلرساكسوئية التي لا تعرف التمغيل تسهل هم ذلك إدارة أبرال الغير حتى نها 
نكيم للفره أن يلير مجموعات متميزة من الأمرال؛ انظر حرل هلء النقطة. هآ E. GAILLARD,‏ 
privê françaia‏ اأدمل دع ek se4 idêoloğgiss‏ عدن اسعاممعةددع: السقرل (28: التسثيل: 1987: صفصة 92 
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1 ساس للتمثيل الاتفاقي المتهذر إنحاذده 


6 التمثيل ١‏ ئي الفقه التفليدي: عبتي بدلياً على الإرادة؛ الوهمية أو الحقيقيةء 
وعلى القانون المرضوعي . 

إن الجدالات النظرية الأكثر تقليدية التي تتجاوز مجال التمثبل الاتفاقي تضع في 
المواجهة المؤلقين الذين يبون إواليته على الإرادة والذين يينون عدم منفعته أو يقدرون أنه 
ليس سوى مفعول للقانون الموضوعي”". على أن أيَاْ من البراهين المقدمة من هذا الجاتب 
أو ذاك لين مرضياً الكامل . 

وينقسم المؤلفون المتعاقون بالإرادة إلى فثنين . 

هناك أولاً الذين يرون أن الل هو وهم إرادة؛ فالممثل «يفترض؟ أنه يرتبط بالغير عن 
طريق مله لاعن #ووزءء؟ عدم ,هعفد نسو . ريغي ايضاً التفريق بين بعض المؤلفين 
الالمان الذين؛ اذ يأخذون بفكرة الوهم؛ يرون ان السميل هو المتعاقد الحقيقي. بيد أنه 
جرى بصواب پان أن وعماً كهذا يشكلء » إذ ريما يكشف الصعوية في صنع مفاهيم جديدة» 
الثبت من عجر أكثر مما يشكل تفي ا“ 

وتمكن آخرون من تسويغ التمثيل امتناداً إلى حقيقة الإرادة. غير أن هذه الفئة لا 
تعمد التفريق. 

وهكذا شلد رصعن«ة5 أولاً على إرادة الممثّل بتقليص الممثل إلى مجرد رسرل . 


(1) انظر حرل تقديم مفمّل لمشتلف التساليل الفقهبة؛. DE QU ANA UD ON‏ .28 الاأطررحة المذكررة سابقاًء 
الأرقام 45 78. ٍ 

(2) انظر بهذا المعني. بالإغائة إلى اطا (العمرجم عينهء رقم 7ء صفصة 207) الذي غالبا ما يظهر نفرذه؛ 
21.6 المرجم عبن رثم 595 صفحة 585+ J-E. LABBÊ, Tigeration sur les ze dê la‏ 
rahat de çt dun geram da airet‏ 41855 فة 11: ايجب اللجوء إلى وهم للترل إن من 
ورد في مقد ما غير ملرم» في حين يلزم الهم الذي لم پوافن علا sh. PLANTOL‏ تعليق على سكم 
الغرفة المدنية؛ 18 تمرز 892 1: 0.1892 ١4‏ مصفصة 0585 سرل آثرلبة رمزية» de;‏ #]أملمء مغك نالو 
اا #أععل: الصرء 41 الملكرر سابقاً رقم 1843ء منصة 34ء وما يلها رالجزء 11 الطعة السادية مثرةء 
تألبف 832885 .4 ركم 2240 مكررء صفحة 788 (مم أن التحليل ردد ني :21128805 :101 لاط 
المرجع ةا رفم 5 سصفحة 73( _ ؤماعة la reprEerutalion dana les‏ جمد HH. 805 21 Bangi‏ 
عماونلاتلاق أطروعة لي تولو 1898“ ı Miaguin, De la représedlation _ 4 mie‏ اطروعة في باریس » 
9 صفحة 85 تكناونة لاز reprtsemtation dand len acts‏ خا de‏ عام طضماع Elude‏ 11818 اوانات8 +P.‏ 
أطروحة لي مرليليه؛ 1899ء صفحة 22, 

Pandeklen )3(‏ ,812103801313117 الصرء 411 الفقرة 313 الذي استشهد به G. MADRAY, Esai dıne‏ 
انسدهر! فلم droit‏ عع مدنام دنج زومر ها من hori gn‏ , أطررحة ني برردر» 1931ء فة 110. 

1. ني أعمال رابطة‎ ۸ 8011851, rapport gr La repeat diê les artes juridiques انظر‎ (4) 
108 الأطروسة المذكورة ناقا نة‎ 6. HADRAY 117 e 1949 ¥ e شفع‎ 

5) النوجبات» 11 الفقرة 87 ود استفهد به صreprêsenlalio gat alc de la‏ عرمغط E. PILON, Eseai d"une‏ 
getir‏ عا فهك أطررحة ني كان؛ 1897 رقم 28 رما بليه. 
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ولكن ذلك يؤدي إلى إنقاص دور الممثْل للغاية"» وهو الذي يملك؛ باعتباره مجرد ناطق 
(كفنة دمص نوعا من المبادرة: وإلى جعل مختلف حالات التمثيل القانوني بدون تفپر. 


وأقام غيرهم وزناً لإرادة العمل , ققد كتب أحدهم ٠‏ أنه إذا كان الممثل ملتزماً فانان 
اإرادة الممثل سياءت بديلاٌ عن إرادة الممثل (. .) وشاركت مباشرة رقعالاً ني تكوين العقد 
الذي ينتج مقاعيله ني زمه ة الممثل العاليةة. وهذه اللطة المطلقة المعترف بيا لسلطات 


الإراد:”” كانت بالطبع موضع انتقاد الذين أعادوا النظر في الملعب””. رأكثر من ذلك» 
أذ عليها عدم تفير جميع حالات التمثيل القانرني'* رالاتفاقي ۰ وارتكاز لا يأغذ به 


() انظر 550843 4 الأطررحة المذكورة سابقاً؛ رقم 4118 صفحة تا 

(2) 81508 .8 المذكور سابقاًء رقم 31» صفحة 47. يرئكز تسليل المولف على نظرية مرضوعية للمرجب: 
رهذا الموجب؛ بوت رباطاً بين دمن ماليين» فإن الشخص لين فيها سرى الجهاز؛ واذلك كل ذمة سالية 
بمكن أن توج ملزمة بلعث مالية أخري غير جهازها الطيعي: و( ..) لا أستطيع وضع إرادتي قي خدمة ذمة 
مالية أخرى بدرن التزام ذمتي المالية؛ (الأطروحة السذكورة سابقاء رقم 31؛ صفحة 48). قارن ب .3 
قعمنادونااه بعل crtntion‏ ها dans‏ علة De La reprhrotaton, Sqn‏ ,8قلقشات؛ اط وحة ني ليل 
89 ولاميما رقم 86 صفسة 173 ورقم 9 عة 78 الذي يفسل ين العممرين المرقضر صي 
رالذائي للعقد يأل بان مفاعيل العقد يمكن أن تلعج في ذمة مالية متميزة عن اللمة المالة للشتخص الذي أبرع 
المقد. وهلا القصل بين الذمة المالية رالشخصس. پل أنه أغرى BH. CAPFITANF‏ المرجم عينه؛ فة 
5: "لين من الأنضل (. . .) الاصتراف أغيراً بأن العقد القائرلي يمكن أن بحج مفاعيله عن شخص غير 
الشتخصس الذي اچره" 

Jb il )3(‏ ر dana lea‏ أقغصظلةم اقنام أن juridiqües‏ شعن Û. COREESCO, De la reprêrenlalion daûš lê‏ 
ıçonlrgia‏ أطروحة في باريىء 1912 (بإشراف- امتهقةا2) ١:‏ رقم 8 فة 77 ؛ يتيع مبدأ سلطان الإرادة 
#تلخعى أن يجعل من مبادرتة الشخصية أعمالاً قانونية نونية يك تتش مفاعيلها مباشرة ونورا في ذمة السيثّل المالية؟. 
انظر EL e1 J. MAZEHAUD e1 F. CHABAS ÎÎ‏ ارجات النظريةٌ العامث: 1881: الطعة الناتية»ء 
تالف 848 CG14‏ .ل رقم 155 نة 139. 


(4) انظر AOMADAAYF‏ الاطروحة المذكورة نابقاً؛ المفسات 114 إلى 122 قارن ب cR.SAYATIFR‏ 
المقالة المذكورة سابقاً؛ رقم 1 صفعة 47ء الذي يبن أن «ملمة سلطان الإرادة ليس لها معتى إلا آي 
تكرن الإرادة التي ألزمت الإنات في إرادئه». 

(5) كيف يمكن أن تسل إرادة الممثّل مسل إرادة الممثّل غير الموجود من حيث المبنأة 

(6) إنها تترك مختلف خاللات التمثيل الائفاقي بدرن تفسير. ننظرية سلطان الإرادة تمنم بالقمل أن يكرت الشقصسص 
ملرماً بدون أن يكون قد اراد ذلك. كما يرى المتمسكرن بها أن مدها فر لي ي اممارشتها الصريسةاء 0 
pnd + 60835500‏ عينه؛ فارن ب FLILON‏ .قل الأ طروحة المذكررة مابقاً: رتم 356. سفحة 451 
ورأى يعضهم MADRAY)‏ .€ الأطررسة المذكررة مابقاً: صفصة 120 وصفحة 121+ 11152 A. SAYA‏ 
المقالة المذكررة سابقاء رقم 4ء صفقحة 48) أن نظرية ملطان الإرادة رحدها لا تملح كتير كون المركل 
ملزماً بالعقود التي أبرمها الركيل الذي عزله عندما يكرت الثير حن اليه (انظر الرثم 584 اللاحق». رعلا 
النقد المرتكز على نظرية الظاهر ليس مم ذلك خاصاً بالتسلبل الإرادري للتمثيل ؛ رلا يمكن أن ينل فها 
ثقداً ساسا . راتعثيل الاتفاتي بالستابل»ء ولو كان با على إرادة الممثل ؛ بعطلم بالأسكام الفردانية للسادة 
4 إ(إذال كان الممثل يسما المقد بإبرامه فبجب أن يكوت ملزماً به زالسال أن السثل لا يجر؛ من 
حيث المعبدأ؛ إلا لشّْل)؛ رالمادة 1165 من القائون السدني: وعي التيجة الطيعبة؛ تشمل «الفرقاء 
المتعاقدين؛ كبا الفرقاء اللين «منعرا؟ العقدء شارج الفرضة القائرنية للركالة (المائة 1984). 


يات 


انو الوضعي على فصل بين الذمة المالية والشخص ` ٣‏ ولي الحقيقة عدم استبعاد أي 
من الوم 

فأخذ بعفهم عند ذلك بان التمكيل هو كيفة للعقد القاتوني: باعتبار أن الكيففية نعف 
بأنها #أحد المناصر الطارئة الذي يتأثر مضمونه القانرني بالقانون أو بإرادة الفريقين» . 
والعمل القانرتيء من حيث المبدأء لا يربط إلا الاشخاص الذين شاركرا في تكرينه. 
والكيفية التي هي التمثيل هنا ينبغي أن تتيح للعقد المبرم بين الممثل والغير أن ينتج مفاعيله 
على شخص الممثل. بد أنه لا يمكن قول أن التمثيل لس سوى كيفية (أو حق إرادي) للعقد 
بالطريقة نفها كما الأجل أو الشرطء أي عنصر ثانري؛ إنه من جوهره ذاته: فعقد التمثبل 


۴ 
| 


بدون تبثيل پتعیل وجوده 


وادعى مؤلفون آخرون بناء التمثيل على نعاون الممثّل. إنها الفرضية التي تادى بها 

قناع محم نر[ في فرنا: یسدد معنهوهمك2. بعد أنْ علم بتقهفر الفرداية لمالح التضامنية» ان 
الممثل والممثل يشكلان فريتا اجتماعياً يجب أن يتحمل» ٠‏ بالنسبة إلى الغيرء شكل تضامن 
يجابي يتعلق يعقد الإدارة المعد للتنفيذ“ . على أنه من الصعب تفسير هذا التضامن تقنياء 


(1) انظر 8011487 .4ء المقالة المذكررة مابقاً:. صفحة 118. يتند المولف 2المادة 2092 من القانوت 
المدني الع تنص على أن من يلرم #ششسياً' يلتزم على مجمل ذمته المالية. وهذا البرهان يتقيم إذا اعتبرنا 
أن اتر لا يتلل كانتبال قشعن الممثّل يششصن الممثل . 

(2) كيف يمكن بالفسل اعتبار اليل يملل في أن تسل محل الشخصية القائرئية «الحقيقية والثامة؟ (/811.012 .8 : 
الأطروحة المذكورة سايقاً؛ رقم 31+ صفحة 48) مسل إرادة السسثل بدون اللجوء إلى الرهم؟ ‏ انظي .84 
RK‏ المرجع عبته رقم 115 وما يليه. 

H. LEYY-ULLMANN, La contihulion nasenelk dı droit anglait ã la Lhêorie علدغمخع‎ de ja ¢3} 
repttzenralioü dana les actes juridiruza, in Alta academic univemala jurisprudenti? عب هرمو‎ 
„ مل‎ OAS, L'aete م‎ belmit دع‎ doit صفحة 342, انظر في الاتجاء عينه 6ەمصات‎ ٠,19211 الجزء‎ 
R. POFESCO-RAMNICEANO, 23 -وغ[)؛ 1924 سنحة‎ Ullmann أطروعة في باريس (بإشراف‎ 
18927 أطي وحة في باريس,‎ + Da ها‎ reprêsenlalion dais ka acres juridiques en droit camparé 
المجلة‎ ı 84840008 aur la prahlèmê' de la reprêseııation en droit riyê +4221 الصفقسات 217 إلى‎ 
. التاقدة للتشريم والاجتهاد؛ 41932 صفحة 4385 وما يلها‎ 

(4) انظر 20۴4۳ .6 الأطروحة المذكررة سابقاء صغحة 127 وصفصة 128 _ 801151 : المرجم عينهء 
صفسة 21.5101016-118: المرجم عينه» رقم 124 صفحة 89؛ والإنادات المتثهد بها. 

)5( تقرير E8, Die leh ro der meliveriratunk‏ 1885: الفقرة 13: العفهات 1588 إلى 128 
وتلةناوقة nellelcorelurigue dle‏ تتممامع جرم RFA, Della‏ رقم 439 وما يليه (استشهد 
بهما ممع Demo‏ , المرجمع يتا ۽ ركم 9 كارن ب al F. CHAABAS‏ لا لخ رفاظ H-L, et J.‏ 1 العرجم 
عينه: الجزء 11ء السجلد الول الطبعة الشامنة؛ تأيف 314848 .۴ رتم 0155 صفسة 139 رصفحة 
1040 

GF‏ المرجم خينه» وللاميها رقم 0 المفحاث 242 إلى 244: يضيف المولف أن الممثل شضس لف 
لساب تفامن اجتماعي ؛ سلطة ملى ذمة الفير المالية؛ (صفعة 243: 1 . قارن ب ,R. $AY¥ATIER‏ 
المقالة المذكررة مابقاء الذي بنتقد نظرية ملطان الإرادة لتكريي نظرية السهاز. 
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ذلك بأن التحليل يبين تسويغاً فكروياً أكثر منه قائونياً. وهر لا يتيس لارتباطه بإرادة 
مشتركةع ٠‏ فهم فوضيات التمثيل القائرني ولا الفضسرل . ولکرنه متدقعاً حتى الرصول إلى 
غايته يجعل الممثل حتى المعثّل ملتزماً. 


وقد شاء مؤلفان؛ بدلاً من توفيق بلا طائل بين الإرادة: الحقيقية أو الوهمبة» واتمثيل» 
إخضاعه لقائرن موضوعي إلى درجة نفي منفعته بالنسبة إلى اندويا. وهذا القانوني البارز 
يأخذ بأن مفهوم التمثيل يرتكز على الفكرة الخاطثة (. ..) في أن إرادة من هو أهل للحق 
تظهر في العمل القائرئي الذي هر المبي المرلد للمفعرل القانرني الذي بتبعه». والقاتون 
المرضوعي؛ في عرنهء هو الذي» إذ يعطي الصلاحية لاحد الأشخاص لإتمام عمل قانوني 
يناظر الغوائد المادية أو المعنوية لولد أو لمختل: ييح لهذا العمل أن ينتج مفاعيله في ذمة 
هذين الأخيرين المالية لان مصالحهما محمية شرعاً. وقد استعاد هذه الفكرة أحد راضسي 
أطروحة اكتفى. مع رفض قبول عدم : نفع التمثيل” بالتشديد على دور إرادتي الممثل 
والممثل في إعمال القاعدة القانو 5000 ومن الممكنء حتى بدون انتقاد نفي الحقوق الذاتية 
التي ترتكز عليها هذه التحاليل” 0 بیان أنها ننتقص فرق الحد من دور الإرادة في مادة التمثيل 
الاتفاقي . إن الإرادتين المشتركين للسبكل والممثّل (الركيل رالمركل) هما اللتان ترلدان هنا 
التمثيل وتصلع مذاءء ولا يقعل القائنون سوي إتاحة الإنساز: هناك 5 رباط سسية بين التعير 
عن لادان والمفاعيل القائونية التي نشاب . 

تيم الحسريحات العديدة المقدمة إذاً التفسير بشكل كافي لحالات التمثبل القانوني 
رلا عالت ٠‏ التمثيل الاتفائي وذ 


0١‏ هذا ما عبر عنه الد لععلانوت (المقالة المذكررة مابقاً: الصفحات 81 إلى 98) الذيء بعد أن بين أن 
التمثبل يبغي تقديره بتعابير فكروية أكثر سما يجب تقديره بتعابير ثقنية؛ يرهن على أنه يملح كدهم لقم 
فردائية لاما دام أنه عبني على الإرادة الحقيقية أو المفترضة) ثم على القيم التضامنية (لتسرية بغ اندماج المعالح 
في سيم التجمعات)  .‏ تقرير 0109281158014 DE‏ .2ء الأطروحة المذكررة سابقاء الذي برق بين «النقد 
الارادري! (رئم 51 وما يليه) «والتقد التعاضدي؟ (رقم 86 وما يليه), 

(2) انظر 0148ع .شه المقالة المذكررة سابقاًء صفحة 119. 

droit contin {3‏ عل أو السزء 1ء الطبعة الثالنة: 21927 الفقرة 044 صفسة 475 رمغصة 478. 

)4( الا MAD‏ .0 الأطررحة المذكررة سابقاً: المنسات 100 إلى 105. 

(5) الاشظفاظ .20 الأطروحة المذكورة سابقاء رلا ميسا الصفساث 133 إلى 157 (إن الإرادة» في صرف 
المزلف» عي التي تسرك التاعدة القائرنية). انظر المرافقة المعللة على الأطروسة من قبل موهععهدمة (الذي 
اشرف مليا» في dro cii‏ عل Preis‏ 1934 رقم 309 حفس 305 وما يليها , 

)2 في سند نقد التسلل الذي قدمه اليد النونائل؛ انظر لطن DAN, Le droit‏ 1952 عفسة 127 
رما يليهاء ركذلك المدخل العامء ولاسيما الرقمن 170 ر 171. 

A0۲ )7(‏ المقالة المذكررة سابتأء صفحة ١84. 550861 ١120‏ المرجم عينه» رقم 112: صفحة 
3. وأكثر من ذلك بستطيع الموكل والوكيل تدبر المفاهيل القانرنية التي ولدت على هذا النسر بتحديد سدى 
اللطة الممترف بها للركيل. 

(8) انظر في هذا الاتساء DE QUÊNAUDIN‏ .ظء الأطررحة الملاكورة سابقاً: رقم ٠78‏ صفحة 104- 
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357 - بني المذفب البعامر بشكل أكثر راح التمغل على تحليل العقّد القانوني ‏ 
ربا لآن اليد 5)٥۲‏ تبع نصيحة أحد المؤلفين الذي أخذ بان «مشكلة التمثيل تطرح 
فى التحليل الأول دراسة الإرالية الداخلية للعمل القانوني!"» تمك بهذه الدراسة لتسويغ 

0 

إن المؤلف» إذ طرح كميد|. ان #التمثيل ثقنية تحقيق عمل قانوني» ٠‏ يحلل هذا 
التمثيل في ثلاثة ثة عناصر : إبداء إرادة التصرف الذي يناظر ممارسة حق ذاتي موضوعه إقاعة 
رياط قانور“ . والتمثيل» بدون تعديل بنية العمل المستقرء يتناول الأشخاص المثاركين في 
سحققه. وبإمكانهم؛ متطقياء التدخل حسب ثلاث صفات متميزة وتطييرية تناظر عناهصر 
العمل الثلاثة رتحدد ثلاث نئات من الفرتاء: فاعل إبداء الإرادة وحائز الحق العمارس 
رالشخص الملزم بمقاعيل العمل أو «موضوع الإسناد»* , والتمثيل؛ في هده الرؤية» لم يعد 
استشتاء للمادة 1165 من القانوت المدني» طالما أن الممثّل له صنة الفريق (كحائز حى 
وموضوع الإستاد). 

ثم يدرس المؤلف مشتلف تقنيات الأعمال القانونية بهدف تحديد خمسة نماذج من 
العلاقات بين الأشخاص الذين يشاركرن ني العمل » عن طريق السيق بين الصفات المختلفة 
التي يمكن أن تكون لهم ؛ فيغدو التمثيل أحدهاء باعتبار الممثّل فاعل العمل والممثّل 


ج رتل8 4 المقالة المذكررة مابقاً. ركم 4. . وها يعنيء أنه لس ثمة تفر موحد في هذه المادة رحبا 
رإلما آيضاً أن التمثيل الاتفاتي؛ على مكل ما يقدم أحياناً cH, L. et I. MAZEAUD et F. CHABAS)‏ 
المرجم عبنه؛ رثم 165؛ صفحة 138 تقرير 28011657 شه المقالة المذكررة انقأء صفصة 121 .8 
عظف55: الموجبات» الجن 17 العقد؛ الطبعة الرابعقء 41993 تأليف 80583 cH. ROLAND et L.‏ 
رقم ۰253 سقصة 104): لا سکن تفيرء بالعردة إلى عبد! سلطاث الإرادة فقط 

MADRAY )1(‏ 6 الاطروحة المذكررة سابقاًء صفحة 131 الذي يرى أن هله الدراسة هي اجر العثرة 
الذي يتم الاصطدام به حا . وبالفعل ليست فكرة تفر التمثيل ببنية العقد جديدة» إن عليها يمكن أن 
ربط ؛ مشلآء التسليل الذي ندمه حصجصطالا - جما (المقالة المذكررة سابقاً): وبمرجبه يكرن التمثيل كينية 
العقه ‏ اتاعمسحومماعجال diverse phases de son‏ ها L"egprit du droit romain dans‏ ,14 اعد 8 
ترجسة معددعلدع4ة عل .0, الطبعة الثالثةء الجزء 1¥؛ الفقرة 83> صفحة 171: #العسل القائوثي هر كل 
ويد وغير قابل للانقام - والقاعلة القائرنية القديمة حرل لأقرلة التمثيل هي في اجام تام مم هاده 
اللأإنقسامية للعمل القانوني. ومبدأ التعثبل ليس سرى نصل سبب العقد عن مقعول ؛ السبب : العمل يتعلق 
بشخص الميثّل + المفعرل: الصق يتعلق بالممكل . ثمة إذأ لمل نعي لعا هو كل في الحالة الطبيعية للعللاقة» ‏ 

juridiques (2}‏ معاعه dans les‏ :تتا نعفامجيع: ها من عصسانه معفم عا عه قذي ررات . 1-307 982 
HUET-WEILLER ius u1‏ 2 . 

(3) الاطروحة المذكورة سابقاً» رقم ٠1‏ صفصة 015 ررتم 76 رما يله. 

ز44 الاطروسة المذكورة سابقاًء رقم 3 وما يليه رلا سيما رقم 33» ميفحة 34. 

(5) انظر حول تحديد ثلاثة نماذج من الفرقاء لتصقين العمل 8۲0۴٣‏ .54 الأطررحة؛ السلكررة سابقاً: ركم 
4 وما پلبه. 

(6) الأطررحة المذكورة مابقاً رقم 68 وما يليه. 

آ7ا إذا كانث صررة الاستاد في مررة ششص رحد يلك ثلاث قات (فاعل وحاتز اعتياز وشا ضع لالإمتاد؟ ع 
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جامع صفتي حائز الحق والخاضم للإسناة”" . 

ربإمكان المؤلفء إذ تلص التمثيل بحيث لا يغدر سوي #رصف إوائية العمل 
ال باللجوء إلى ت تيم عقلي للعمل القانوتي 0 عندثذ أن د أن بتوأى هرات عناصره 
نفد با ار ولحابة©. 


على أن هذا التحليل» وإن كان ماهرآء ليس بمتجى من النقد. إن السولف أولاً يجعل 
إدراك مفهوم الفريق الذي لم يعد له مدلول يحافظ على المعني نفه أكثر تعقيداً””*. يفاف 
إلى ذلك أن تحليله يصطدم باعتراض تاريشي إذ بتكر ضما للوحدة المرتبطة بصغة من هو 
أهل للحي . 

إن التحليل المقدم يفرق بين ثلاث فتات من الفرقاء. ويستوحي المولف» حول هذه 
انقطة. مراحة تساليل 00017 الذي اعتمد في الثلك الأول من القرن إن من هر أهل 
للحق لم يكن الإنان المنظور إليه بحد ذاتهء إذ تنتج هته الصفة بالأحرى عن الكنسيي يبن 
ثلاثة عناصر: المؤمس والمدير والمرسل إليه'*/؛ لكي يرى؛ بعد ذلك أن هذه العناصر 


= فت أرب تنسيقات يعرضها المزلف هي ممكنة! 84.510803: الأطروحة المذكررة مابقاً» رفم 78 وما 
يليه . 

(1) الأطروحة المذكررة سابقاً» رقم 88» صفصة 68 رصفسة 69ء رقم 127: صفحة 82. 

(2) الأطروحة السذكورة سابقا» رقم 90, صغصة 70. 

(3) الأطروحة السلكورة سابقاء رقم 128 وما يليهء إذ يشكل هلا اابسط القسم الثاني من الاطروحة. 

)4 الأطروحة المذكررة مايقاً؛ رلم 0159 عفسة 120 وصفصة ة 121+ رقم 260 رما يليه. 

(5) إن المؤلف مجير هنا على تشيم السقوق الذاتبة لكي یسن أت ينارمها أسد الأششاص (السمثل» اللي له 
يسوزها (الممّل)؛ رتمنكن من الوسول إلى ذلك بأن برهن ؛ بعد أن امترسى يشكل أسامي أعبال دنطهت 
(المرجع هينه ولا يما فة 80 وما يلها حيث يب السؤلف الصىق الذاتي بمفيرسي الائتماء والطرة» 
على أنه ليس ثمة رباط لاإنثقاية ببن السند (رباط الاتتساء) والقرة (اليطرة)ء هذا الرباط الذي يفليه؛ 
الأطروحة الالفة الذكرء رقم 132 صفصة 488 ورقم 138 وما يليه , 

(6) الأطروحة الآثفة الذكرء رقم 161 وما يليه حيث يقوم المؤلف بدراسة مفهرم السلطة. 

(7) إن جميم أنواع التنسيق ممكنة بالفعل: بإمكان بعض الفرقاء أن يكونرا ملتزمين بدوت أن يكوئرا قد أبرمرا 
العقدء في سین أنه بإمكان آخرين أن لا يكرثرا مرتبطين سحت ولو شاركوا لي إبرامه؛ وآشرون أخيراً يمكن أن 
يرصفوا على هذا الشمر: في ين أنهم مرد حائزي سق رلم يشاركرا في العقد ولن يكرئوا ملتزمين. 
ويعرد مصيدر معريات آخبر إلى المعار المتطرج من الإرادة. والممثل: اي عرف المؤلف» يعبر بالقعل 
عن إرادة التصبرفء في حين أن الممثل هر حاتز عق ومو قرع إنناد. والسال أن إرادة الممثل: في 
فرفيات الكمثيل الاتفاتي (الركالة مئلاً): في إبرام العقد ليت أقل تأكيداً من إرادة الممثل؛ حتى 1 
أعطى هذا الاخير سلطة العمل باسبه ولسسايه. تيكرن هناك على الأقل نتمردعان من الإرادة (باشرة وغ 
مباشرة؟)1 أن العغريق الذي ينادي به المولف يدر متافرأ إلى حد كبير. 

(8) انظر uja‏ د[ sur‏ غقاعمبعه عممحمك dea‏ عدجتانت de sujet de drait. Bxpotê‏ ومتامه La lutte autour de la‏ 
العف عث المجلة الفصلية للقانون البدني» 1926ء عمفصة 881 وما يلييا رعا Nouvelles rahar mr‏ 
غامعل عل عزنو دل عصطفاطدعم ؛ المجلة الفصلية القائرن المدني: 1827: صفحة 5 وما يليها. 


F10 
الثلاثة يمكن أت تنشخص في كائن حي ذاته أو أن تنوزع على عدة أفراد”2. وعتا التأكيد هو‎ 
المنازع فيه ذلك يأتد إذا ما تبعنا اأعاة7ه005؛ إذا لم تكن هذه العناصر الثلاثة مسجتمعة؛‎ 
فإن صفة من هو أهل للحي لا يمكن اعتمانهاء وبالثالى ليس الممثل الذي لا يملك معنصر‎ 
«المدير» أهلاً للحق بالكامل: وليست له إذاً حقوق ذاتية... مع أنه عهد إلى الممثل‎ 
بممارستها (الذي لا يعمل أكثر من ذلك بصفته ممن هم أهل للحق طالما أنه لا يملك إلا هذا‎ 
العنصر اكندير؟)! يبدو إذاً من الواجب قبرل الطايع الفردي للعناصر الثلاثة التي يدعيها‎ 
تحت طائلة المنازعة في صفة من هو أهل للح بالنسبة إلى بعفى الأشخاص‎ › Gorovestef 
الطبيعيين حسب الأوضاع الموجودين فيها . وبعبارة أخرىء لا يبدر أن التمثيل الذي يعبر‎ 
عن تقيم لصفة فريق مناظر لتقسيم العمل القانرني» من الممكن تبرله؛ ذلك أنه يلاشي ني‎ 

الوقت عينه صفة من هو أهل للحق التي يجب الاعتراف بها لكل فرد, 

والمؤلف» أخيرء بقليص التمثيل إلى تقنية تحقيق الأعمال القانوئية وحسب» ينقصس 
مدى الإرالية التيء كما منرى227. تيح اليوم تحقيق أعمال مادية. 

8 - نسويم التمثل الل آهمبة من الطريقة التي يمارس بمقتضاها . 

لا يتيبح إا أي تفسير مقدم شرح إوالية التمثيل بشكل مرض . حتى المؤلفون الذين 
يقومون بتجرّئتها لبناء التمثيل الاتفاقي وحده على الإرادة” اخفقوا في محاولتهم» ذلك 
بأنهم» إلا أن يحرو؛ خلف تفسير نصوص خاصةء لا يستطيعرن تفير الشذوذ عن العباديء 
الفردائية التي تنص عيها المادة 1134 (الممثل غير ملتزم مع أنه ابرم العقد) والمادة 1165 
عن القانون المدني انشأتها (الممثّل ملتزم مم أنه لم يبرم العقد) والتي أنشاته” . وينبغي» 


,48 المرجهم ینا + ركم 2 سفحة‎ 11. 5101001 fl} 

(2) انظر سر الرباط بين صفة الكائن البشري وصفة من هر أفل للسقء #عسدمعظ دعآ (الأششامر)؛ رقم 3 
رما يليه؛ فارن ب'007161/811715 .قش المقالة المذكررة سابقاًء رلا سيما الصفحات 118 إلى 0135 في 
صدد أرضاع المعتره رالأولاد . 

(3) أصيحت صفة الفريق تعرد إلى الثشائي سمثل ‏ ممثْل. وتسليل المؤلف» قي هذا الصدد؛ يتنائض مم السبد! 
الفرداني للارتباط بمشهرم تضامتي للشعثيل. رلكن فل يمكن القبرل إن أحد الأفراد ليس مسن هم أهل للسي؟ 
وإذا كان تقهقر سلطان الإرادة يتيح انفجار العمل القانوني (انظر تكوين العقده رقم 179 صفصة 158) إن 
لا يمس بنفي من هر آهل للسن (قارن ب 308098183 .شر المقالة السذكررة سابقاًء ولا سيما 
العهسات 118 إلى 2135 

(4) انظر الرتم 569 اللاحق. 

(5) انظر في هذا الاتجاء 8010457 به الستالة السذكورة مابقاً: صفحة 4121: قارن ب 1ع .1-1 
CHABAS‏ .7ه MA EAD‏ المرجم عينهء رقم 4155 صفحة 138- 81۸۸٣‏ .8؛ السرجع هينه 
الجزء 1]1؛ الطبعة الثالنة: تاليف ROLARD e L BOYER‏ .13 رتم 1553 صفسة 104, 

(5) لا شك في أن القرل عن المادة 1185 ممكن. بيد أن الرسيلة الرحيدة التي تنص عليها عله السادة الماح 
للغير بالإفادة من تقايل الاثفاتية عي الاشتراط لمالم الغير . انظر Ch. BEUDANT g1 FP. LER EÖOUR&-‏ 
PIGEONNIÈRE‏ + المرجع عين الجزء ۳ الطمة الثائيق. تاليف 1۸6۸82۳ .0؛ رقم 911: مفحة 18. 

(7) إن البرهان المححج من المادة 2092 أقل إئناعاًء لك بأنه يكن الاح بأن الممثل: في فرضبية التمليل + إذا د 


TIL 


لتجاوز هذه العقية الثلاثية» بيان" أن التمثيل؛ كما في المجال السياسي*» ينشىء وهعاً : 
#جعل؛ فردء كان غائاًء #حاضراً»؛ والتعبير عن إرادته؛ في حين أن الممثّل ليس مجرد رسرل» 
هو وهم دائماً”*؛ إنه التوافق بين الأشخاص أو بين إرادتي الممثّل والممثّل . غير أن المهم 
ربما لا يكون البحث عن تفسير هذا الرهم”: إنه بصورة أكثر تأكيداً العمل على أن تكرن 
الإرادة (في حالات التمثيل الاثفافي) أو معالحه الشخص الغائب (في التمثيل القائرني) ممثلة 
بأفضل طريقة كانت أي أن تتمائل إرادة الممكّل بإرادة الممثّل أو مصالحه بأكثر ما يمكن من 
الصحة”*. إن الأمر يتعلق بأفضل وسيلة لحماية الشخصية القانونية للمعثّل مع السماح بزيادة 
العيادلات ‏ إن مفهوم اسلطة التمثيل» في هلم الرؤيةء يغدو أولاً. يجب أن يعمل الممثّل: و 
كان يملك هامثاً معا في العمل باسم الممثّل ولحسابه وليس لمصلحيه الخام2. 





= أبرم المقد اقشخصآاف لا يلرم اشخصياً ‏ قارن ب 48لا ۸.80, المقالة الملكررة سابقاًء سصفحة 118) 
الذي قدم هذا البرهان مع أنه اراد تثير التمثيل الاتفاقي من طرين الإرادة. 

ا إذت لا يسل الأمر بتفير وإلعهابرصفة قارن ب -28ل1 12311380 Ch BEUDANT st F.‏ 
1050818 المرجم عبنه؛ الجزء 1K‏ الطبعة اللانية ؛ تأليف 1464۸80۴ .20 رتم 2988 صفسة 
8 اللذين: أمام هذء الاعترافات: عدلا عن أي تق للاستلام آمام انتالج ملموسة أكيدةة. 

)2( انظر La reprêsertation‏ )6[ نمآ et dtmorrate in‏ انمتا مادعوغءوجص 1 ١1887 LD. TURPIN,‏ السنسات 
9 إلى 90 الذيء منذ الطر الأول من مقالته؛ يتكلم على “#الرهم؟ لوصف اليل , 

(3) انظر الفغط المدثرئي الذي برلد التعبير «تمثيل؛ ذلك بان القائرنيين يريدرن أن يجعلرا إرادة من لم يكن 
حاغراً حاضرة؛ في حين أن هذا التعبيرء عن طريق البادئة »2 يعبر عن «تكرة عضرر ائ من تكرار غير 
كامل للسفرر الرلي والسقيقي» (عتطممهماتقم ها de‏ عدونالت ان مناونسطتها LALANDE, Yoraþnlatre‏ لق 
منشررات» لآ الطبعة العاشرة؛: 1969, ۷+ التسثيل: صفضحة 821)؛ رقد امطدم القانرتيرث؛ إذ آرادرا 
أن برمدوا (آي آن يجعلرا راحداً) ما هو مزدرج (680ة)» بالفرورة بصعربة يتجارزونها بشكل غير كال 
بالكلام على القهم (الفرداني): أي الجياز (التشامني). 

(4) هذا ما أثارء بشكل ملفت اليد لصهللتوق (المقالة المذكررة سابقاً) بأن التويغ الوحيد الممكن يدر أنه من 
طبيعة فعررية: يشكل التمغبل ثقطة العلاقي بين فكررية له فردائية تعش المقتن رفكررية تفامنية 
لفتها (إن ماهمة عناعهتدف8 ومعنلوجوة ؛ المذكررين اقا في هذه النقطة مثيرة بصورة غاصة؛. واللبحث 
عن تفير تقلي» بكون هاتين الفكرريثين غير قابلين للترفيق ينهماء يبدو غير مشر؛ ذلك بأن القانوني ينتسي 
دائما بالاصطنام بأحكام القانون المدني؛ ومن هنا الفرورة التي يرجدون فيها باللجوء إلى رهم هو الرسيلة 
الرحيدة لعدم الاسطداع مواجهة بالعقبة أمام الاعتراف بإوالية تبدو فسرورية. وما أن ترج إرادتا الممثل 
رالمسظل حتى. تسم المسلمة الفردائية سليمة ظاهرياً. وبالفعل ينبي إنفاذعاء ذلك بأنه لا بسكن قيرل 
انتصار الرزية التفضامنية التيء إذا ما اندنحت إلى أتصى حذء يمكن أن ترعبل إلى لفي آي شخصية قانونبة 
منظرر الها بعمفرعها (قثارن ب 181 'فكفة E.‏ المقالة المذكررة مابقاً؛ رقم 12+ السفمية 50 والعقدة 51 

(5) قارن ب technique en droit priv positif‏ ات Scere‏ ,211041 .18+ الجر الآ متشررات .Sire¥‏ 1925 
(الحب الكاني). 246 صفحة 402 الذي آذ بعد أن رأى أن «الاعتراف مباثرة (.. .) بإمكاتية توليد 
حقوق أنغاثها إرادة متعاقد ني شش الشير: رئد أمبح مكلا أجنبيا عن أعماله الخاصة» يكره السقيتة 
ریش أن ابزعز] مفهوم الفردائية الذي ما يرال الأساس الفررري لمفهرما للقائرن؟» اعد بان E1‏ بمكن 
التعلص من الصعوربة إلا بقبرك وهم التمثبل هنا من فل الف واماد الأسراف فيه بإنعضاعه للظروت 
والشروط الفرورية١.‏ 

(56 اتنظر مول الأهسية التي بعطيها هذا المفيرم مجازنة الالتباس ببن سفهومي التمثيل رالسلطة؛ = 
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1 - الاتساع الثابت للتمثيل الاتفافي 


9 2 من المقبول تقليدياً آن التمثيل لا يتبح إلا تحفيق الأعمال القانونية”" + وهكذا 
حكمت الغرفة المدئية الأولى في محكمة بأن عقد المقارلة «المتعلق بمجرد اعمال مادية لا 


يضفي على المقاول أي سلطة تير" . 


ولم تتردد محكمة النقض» رغماً ن الرباط الذي يوحد التمثيل بالركالة؟؛ في قيول 


وصف الوكالة لإنجاز مجرد أعمال مادية“. ويصف الاجتهاد» فضلاً عن ذلك» بالوكالة 
ممارسة بعض المهن الحرة؛ وإثما دائماً بدوت التفريق بوضوح بين الأعمال القائونية والمادية 
فت 





0) 


02 


3 


4) 


5) 


17م droit‏ د كلامم Le‏ ,اناالا [تفي8ء رات فعتدةهدممظ : 1985 مقدمة Co‏ .ا ركم 
0 رما يليه 57010015 .034 الأطروحة المذكورة سابقاً؛ رقم 181 وما يليه . 

انظر 5508.01 .4ظ, الأطروحة المذكررة سابقاً: رقم 259 وما يليه» والإستادات العديدة المستثهد بها. 
وعلى نقبض ذلك: 30۸7580۸58[ المرجع عينه؛ رقم 307 صفصة 1304 رني عرفه تيحري مهرم 
الممثّل (.. ٠,‏ بالة إلى من يتزرد به سل القيام في الوقت عينه بأعسال مادية وأعمال قائرنية وبالعوجب 
التاجم عمهاة. 

89 عاط 1888 النشرة السدنبة؛ 1: رقم 489 سفصة 454 20.1948 صفحة 393+ مصنف الاجنيادات 
الدرراي؛ 88 الطيعة ل 1[ل: 154898؛ مجلة قمر السللء 1988؛ 2؛ صفحة 44ء تعلين -3 
۴.07 المجلة القفصلة للقانرن السدني» 1868: صفصة 4558 ملاحظة H. :û.CORNU‏ 
ı CAFITANT, Lan grads arrla de la juriaprudapçe ciyi‏ الطبعة العابسمةء تاليف .¥ TERRÊ +t‏ 2 
1ء رقم 178. - حكم انفض السدني؛ 14 يان 1886 0836ء صفحة: 220 887 1: 


فة الل 


انظر علي سل المشال؛ اع Ph. DELEBECQUA et F, COLLART DUTILLEUL, Contra civils‏ 
نتت ۽ الطبعة الغانية» 3 رتم 841 صفحة 475, 

حلي أنه من المقبول بصررة عامة أن الركالة يمكن أن ترجد بدرن تمل كلما تقدم الركبل؛ مع العسل ياسم 
الموكل ولسعابه؛ باه الششفسي, والامر على هذا التحر في عقد العسولة أو شبوع الأمرال بين الزوجين 
أو التطير. انظر سول هذه السالة الرقم 577 رالرقم 578 اللاحقين. 

انظر 805181875 PLANIOL 4 Û.‏ .1ط المرجم عبند» الجزء ١۷1‏ الطيعة الثانية؛ تأليف 54۷۸17۴۸ .۸ : 
رفم 1427 صفحة 852 الذي يرز عدداً تللاً من اكام #الشاذة؟؛ ويستشهد باحد الأسكام (النقض 
المدنيء 4 كانون الأول 1846ء مستف الاجتيادات الدرري؛ 1848 آ1 3116): ويمرجيه يمكن أن 
يشكل سوق مبارة مرضوع وكالة, 

انظر لي شان وكلاء التأمين»؛ على الأقل حتى قائرن 16 كانرن الأول 41927 الذي غلب وصف عقد 
العسلء حكم غرفة العرائض ا 9 تمرز 1885) 10.88» ١1‏ صفسة ۲310 5.87 1ء صفحة  .478‏ 28 
تشرين الأرل 1891 028.92 1ء فل 411؛ 15.1892 1ء صفحة 551. ر 28 تبان 41831 2.85.1931 
صنحة 4332 وبالنة إلى الككتاب العدلء نكم غرفة العرائض» أرل كاتون الأول 1884: 092ء. 4 
صفحة 1208 15.53 ٠١‏ صفحة 497. قارن ب وضم رکم السفر (الغفى السدني؛ 7 تشرين الأول 01970 
1 1ء صنفسة 448 تعليق 201079845 .۲۴ مف الاستهادات الددري»؛ 1 الطبعة ]1ء ت » 
4 تعمليق 208182815 +R.‏ المجلة الفملية للقائون المدنى» 01971 سفسة 392: ملاعظة .ل 


00 وكالة تنم سغراً في جميع تفاصيله تعمل بصنة مقاول)؛ والأطباء (التقفى المدني» 18 ثمرز- 
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وييدىء أكثر من ذلك أن الغرفة التجارية في محكمة النقض قلت في 24 تشرين 
الثاني 1987 ان الأعمال المادية يمكن أن تم عن طريق التمثيل”" . 

الم يحتج تابع الثاقل؛ في هذه القضيةء > عندما أبدى من أرملت إليه البفضاعة بحضرره» 
تحفظاً في آونة تسلييها . وقد أخذ الناقل الذي أدين بضمان مؤولية المرسل في صده تلم 
منتجات يشوبها العيب على قضاة الأساس أنهم استنتجوا قيوئه التسفظات من مجرد حضور 
السائق عند الاعتراض عليها مع أن هذا الائق الم يتلق من مستخدمه ركالة إنجاز الأعمال 
القائرئية». رقد ردت محكمة النققى هذا الطعن بياب «أن سائق الشاحنة رمفرّفه هر مقارل 
نقل يمثل هذا المفوض في كل ما له سمة تنفيذ النقل المتكلف القيام بها إن الحكمء مع آن 
قسماً كيرا من الفقه يرفض تفير رياط التبعية بالتمثيل» لأن التابم يفوم بالغبط بتنفيذ 
عمليات مادية0 2 في صيغنه العامة التى استخدمها؛ يتنانض مم هذا التحليل» مم أن ما تم 
وينه في هذه القضية؛ هو عقد قاثوتي . 

0 - نحفيق الأعمال المادية: في مجال التمثبل التجاري» لا يمنع إعمال إرالية 
المثيل. 

بدأ في الشك في الرباط بين التحقيق الفروري للأعبال القائرية والعمثيل؛ هوء على 


رجه الخمرصء في الرباط بين التسقيق الضروري للاعمال القائونية رالتمثيل '0. وتقدم 
عدة أمثلة البرهان علي ذلك . 


وذلك سال نظام وكلاء (4دجوه) التأمين العامين. فالمادة 2 من نظامهم تفرق بين 





»= 1837., 18.11.1937 صفسة 571+ 5,1939: 1> صفسة 217؛ تعلبت 188817077 العقد الطبي عر اعقد 
كان الفقه داتماً يعارفي بشدة علا الاجتهاد آملاً أن بجري تسيز تسقيق العمليات السادية لإتساز الأعمال 
القائرنة الذي يمن أن يرف رحده بالركالة؛ انظر في نهاية المطاف )K‏ 5,510۸ الأطروسة المقكورة . 
سابقاًء الأرقاع 2 إلى 267: والإسنادات الفقهية المديدة المتشهد يها السك فن البرهنة على أن 
التمثيل يتيج وحدء تسليق تسقيق أعمال قانرنية. يتشهد الولف بمتندات غطية فشهية: والحعم الرسيد المت 
لر ني سدم ركالاات الفر). 

(403 حكم الغرلة التجارية» 24 تشرين الثاني 7 النشرة المدئية؛ 217 رقم 248» صفحة 184+ السسلة 
الفسلة لفارت المدني» 9 :, صفهصة لاك ركم 7 ملاسظة „J. ESTEE‏ 

(2) انظر 8.10۸٣‏ الأطروحة الملكررة سابقاء رقم 268؛ صفحة 204 رالإستادات: العديدة المستشيد 
بهاء ولا سيا التعلبي 45؛ سنسة 202, وعلى نقيفى ذلك ı H-L. ot I. HAZEAUD at F.CHAAB8AS‏ 
المرجم عبنه» الطبعة الثامنة: تالف ۴.214848 رتم 485: صفسة 504 رصفحة 505. 

(3) انظر حول هذه المألة J. OHESTIN, Mandat et reprêsentatiou civile et commerelale en droit français,‏ 
ena kia gewa Duncker und Hurnbot‏ عل Feteh‏ ها (برلين؟ء 41982 المفسات 317 إلى 348: 
وستتسيد هنا ما هر أماسي في التحالبل. انظر حول التغريق بين التمثيل التجاري وعملية الرماطة .طم 
de courage‏ دمناسيطوه .1 DERA,‏ أطررحة في مرئلييه ؛ مقدمة 5011888۴05 .24 -[» متشررات 
تضافاء 1839ء ولاسيما الرقم 385 رما يلبه (يعمل الوسيط باسمه الشاعس وباستقلال تام). 
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وظيفتين: الوكيل العام للتامين » «بصفة وكيل رئيسي تكافثه شركة تأمين أر أكثره عن جهة 
أوليء الذي يضع في تصرف الجمهور خبرته التقية للعي إلى عقرد التأمين رالاكتحاب بها 
لحساب الشركة أو الشركات التي يمثلها؛ ريضع» من جهة ثانية: في تصرف هذه الشركة أو 
الشركات خدمائه الشخصية رخدمات الوكيل العام لإدارة العقود التي يمكن. في حدرد 
المنطقة المحددة ني معاهدة تسميتهء أن تُعهد إليه؟. ريناظر التفريق» من أول رهلة؛ 
التعارض التقليدي بين الاأعمال القانونية (للسعي إلى الاكتتاب بالعقرد) والأعمال العادية 
(لعمليات الإدارة). والأمر يحتاج إلى الكثير لكي يترافق هذا التحليل مع الحقيقة. وجرى 
التمكن من الملاحظة أرلاً دان الركالةء عند الاقتضاءء تكفي لتويغ مهام الإدارة (توقيع 
العقود واستيفاء العلاوات» الخ)4”'“. يضاف إلى ذلكء مم وصف نشاط الركيل(اصعم) 
صراحة بالوكالة؛ ان معاهدات تسمية عديدة تمنع عليه إبرام أعمال ثاتوئية وتجعل عمله 
محصوراً في ممارمة نثاط هادي يهدف إلى تحضير تكرين العقرد التي ليت له علطة إبرامها 
باسم شركة التأمين. ريمكين بالطيع اعبار أن معاهدات التسمية يجب أن لا تعطبه صفة 
الركيل (ععنها همدقتم لعدم تكليقه إبرام العقود. ويدو من المستحيل» علدما تكرن السمية 
في تناقض مع نظام وكلاء التأمين العامين » استعاد المستفيدين منه من هذا النظام. وعليه ثمة 
خلا صتان ممكتتان: ما اعتيار أن 7الوكالة اعكصوت؛ المعهرد بها إلى عرلاء الركلاء (فاديرم) 
ليست متوافقة مع التعريف التقليدي للإرالة بامتعادها من مفهرم التمثيل؟ وما تقدير أن 
مؤلاء الوكلاء (مادععة)» رالوكالة (لة8ههص) والتمثيل يتطورادٌ معاء يعن أن ابمشلرا» 
شركات التأمين بتفارضهم على العقود فقط 


إن دراسة تظام الوكلاء التجارين؛ المتميز وإنما القريب» تقود إلى الأخذ بالفرع الثاني 
من البديل. وبالفعلء حسب المادة الأولى من ثانون 25 حزيران 1991 «الركيل (اصعهة) 
التجاري هر وكيل (#اiعادك#صهص)‏ مكلف؛ كمهنة متقلة» بدرن أن يكرن مرتيطأ بعقد إجارة 
الخدمات» بصورةدائمة؛ التفاوض» واحتمالياً» إبرام عقود الببع أو الشراء أو تقديم 
الخدمات باسم المنتجين الصناعيين أر التجار أر وكلاء تجاريين أخرين" . ركان بالإمكان؛ 
في ما يتعلق بالنص السابق الناتج عن مرسوم 23 كائرن الأول 1958+ معارضة وصقب 
الوكيل (١انعاعكعهده).‏ لأن المادة الأولى منه» بالطريقة عينهاء لا تستهدف إبرام العقود 
القانونية إلا كمجرد احتمال”*". والقانون الجديدء كما المرسوم القديم» يصف صراحة 





dee 51 (‏ لفسغمقع Lage‏ ,283508478 .[ء متلررات مكعة القيات. الطبعة الثالثة, 5 رقم 
59 مقطا 358, 

(ê)‏ 2081| 5 التشريم» فصا 267 انظر حرل غاب تعديل تعريف الركيل الجاري بالنسبة إلى النصس 
الاب ak ١‏ لجس امع تنام قاناصورف FHM. LELOUP, La lai du 25 juin 1991 relative att repporl enlre len‏ 


قلنتنطنن عأقعطاضة"[ rricrnpba de‏ ا نات اسهم وتناعاء مسبتف الاجتهادات الدرري؛ 1992,؛ الطعة 8,[؛ 
5 رقم 6 وما يليه. 


dagrnt ernımrrdal {3}‏ أهناتاتت La rupturé ûu‏ ,110141 شن lie J.‏ نوناة؛ 1970 رقم 222 ساقس 
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بالركيل #كنة481«قص) الركيل (#تصهة) التجاري الذي لا يبرم العقود القائولية إلا بصفة 
احتسالية. رأكثر من ذلك يوصف هذا الركل (۲8ندادفعدص) غير مرة ابالممثل؛ ويوصف 
نشاطه #بالتسثيلة (المادة الأولي» الفقرة 2: والمادة 3)» مما نزع إلى البرهنة علي أن 
المفهرمين يتطرران في الاتجاه عيئه في شأن تحقيق الأعمال المادية. 

كما أنه ليس للوكلاء التجاريين» الذين ينعترن.مع ذلك بالوكلاء (عإنةاهلمده)ء؛ من 
حيث المبداء سلطة إبرام البيع. وهكذا حكمت محكمة النقض غير مرة بأن وكالتهم 
(:48نتقص)» التي يصفها المشترع على هذا التحوء لم تكن تحوي ميدثياً سلطة إلزام الوكيل 
(عكنهاةلهقم): نيقلصها بثلك إلى أن لا تكرن سوى دوكالة وساطة ترتكز على البحث عن 
الزين والتغارض أو إحدى هاتين المهمتين وحصسب؟" . 

وتوسسيع مجال الوكالة (:08مهم) (والتثيل؟) المحقق عن طريق هذه الأمثلة يثر بعضص 
التناتضاث داضل مبحكبة اللقض ذاتها. 

وهذا هو الأمر في صدد تحليل العلاقات التي توحد المؤمّن بالوكيل العام عندما ينقل 
هذا الوكيل إليه معلومات غير صصيحة بالنسية إلى المشاطر المضموئة. 

رقد قبلت محكمة النقض ني عام 1963: ني ظروف مخاصة إلى حد كبيرء أن 
الركيل80عهة) كان يمكن أن يكرن «الركيل «نعاهفدةم العرضي» للمكتتب يرئيئة التأمين 
لكي تستتتج من ذلك أنه لم يكن بإمكانه إنزام المؤمن”2 , 

وحكمت الغرفة المدنية الأولى» في حكم أحدث ني 2 نيان 1974 بأن #محكمة 
الاستتناف التي بينت أن الاستمارة المدخلة فيي اقتراح الثأمين التي ملمت إلى الشركة ملأها 





= 3 ثارن ب 8880۷۸ الاء لهرس ماله التجاري؛ ۷ الركيل التجاريء رقم 66 اللين يأخغذ» ضد فقه 
[أجماعي » بأله الم يعد ثمة منازعة, وقد تطرر مفهرم الركالة؛ إلا في النادر ني أن الركيل بإمكانه أن يكوك 
ولا ا از ایا مادية». انظر ني ما حملن باص الجديد كتاة عمسمعاتزدتنت J. M. LELOUP, La directiye‏ 
pene cone‏ عا سيف الاجشهادات الدرري؛ 41887 الطبعة ,1ء 43308 رهم 0 الذي 
يويد وصف الركيل بشاكيد أن «التفارقس أي تقديم إيجاب أو التماسه: عمل قانوني يتم باسم الموكل 
ولحصسابهة ‏ #تمعه مومع معصوة"! D.FERRIER, Cotimenlaire de Ja loi dı 15 jum 1991 sur‏ + كراسة 
قانون المقارلات؛ 6/1491 رقم 10ء صفحة 431 الذي؛ إذ يرفنض سائلة التفارضى بالعمل القائرئيء 
يفي بيان أن الركالة التجارية تتعد عن عقد الركالة (اهك وس بالمعنى القتي للتعبير 

(1) سبكم الغرفة المدية الأولى في مسكمة العقضىء 3 كائرن الثاني 1985ء الشرة المذنية» 1ه رقم ٠1‏ مفصة 1 
- 8 تعرز 11988: النشرة المدنةء 1: رقم 4184 مسفحة 1808 مجلة القالون المقاري؛ 1986: صفحة 
41 ملاحظة الآكة 5084 .0 بنتج عن ذلك أن سلطة إلزام الركيل لا يمكن أن تنجم إلا عن إذن ممريح 
وراد أي الوكالة. بتعابير وأفيسة رسجردة من اللبس , 

(2) حكم النرفة المدنية الأرلي في محكمة النقضء» 4 تمرز 1963ء النشرة المدنية» 1: رفم 374؛ صفحة 
2 المسجلة العامة للثامين البري؛: 01954 صفحة 332. 

(3) التخرة المذنية؛ 3ء رقم 104ء مفسة 89. 


كن 


الركيلء اعترقت هكذا ضما أن هذا الوكيل لم تكن له سلطة إبرام العقد بنفسه»» لتسحتج من 
ذلك أنه لالم يتصرف:2 في هذه القفيةء بصفة ركيل (ونهنة مقت للمؤمُن؛ . إن امتحالة إيرام 
المقد هنا لا تتييم الاخذ بعفة الوكالة(2: . بيد أته لا يمكن الأخذ حرفياً بهذا الیل لل 
بأنه يوعل إلي رنض صفة وكيل المؤمّن لجميع الوكلاء (قندعوة) الذين ليست لهم سلطة 
الإبرام ؛ ؛ رمفعول ذلك»: منطقيا » امستعادهم من الإقادة من لظاميم الذي يجمل منهم وكلاء. 
ويبدو هنا أن محكمة النقض لم تقصد «الركالة (؛ههددت)؛ الموسعة التي يطبق النظام عليها + 
وإنما مفهرم التمثيل عير المفهوم الفيق للتمثيل : وهيذا التمثيل بالمعنى التقليدي يجب أن يتيح 
رحده اا أن المعلومات المقدمة للميثل كانت بالضرورة منقولة إلى الممثّل. وهذا التحقق 
من قبل الوكيل: كما لوحظ*» بفعل التمثيل» يعادل معرفة المؤمّن عندما تكرن للركيل سلطة 
إبرام العقد. والأمر مختلف» بالمقابل» عندما لا يكون للوكيل مثل هذه اللطة. والتقل 
مرتبط هكذا بالتمثيل بالمعنى الأكثر تقليدية للتعبيرء ويفترض هذا التمثيل أن تكون للوكيل 
سلطة ربط المؤئن بأعماله القانونية. 


بيد أنه ليس هناك أي يقين؛ ذلك بأن الغرفة نفها أصدرت في عام 1969 حكم نقضص 
مستوحى من تحليل مختلف جذرياً. وهكذا نقضت حكماً لقص في الأساس القائرني 
(قرر؛ بعد أن بن أن وكيل شركة Lioyd continental francais‏ وبالتالي وكيلها الذي تقل إلى 
هذه الشركة اقتراح تأمين ضرر الحريق باسم (زبونه) ومن تلقاء نفسهء «كان بشكل صصيح 
رشخصياً على علم؛ بالمخاطرء أن معرفة (الوكيل) بالوقائع المصرح عنها بصورة غير صحيحة 
لا يمكن أن تنتج أي مفعول ضد للها بحجة أن للهلا لم تكنء في إبرام العقد ذاتهء 
ممثلة من قبل وكيلها». ويبدو هذا الخل: المتعارض. مع الحل المعتمد في عام 1974) أكثر 
إرضاء في الممارسة؛ ربالفعل ييدوء ما أن تكرن للركيل سلطة جع المعلومات بامم المؤسّن 
ولحسابه؛ من الطبيعي اعتبار أن هذه المعلومات وصلت إليهء إلا أن ؛ يتم إثبات أن الوكيل » 

في الحالة الخاصة؛ لم يعمل في حدود السلطات التي عهدت الشركة إليه E‏ 


وعدم اليقين هذا يقسر بواقم أن نشاط هؤلاء الوكلاء يتعد عن المجال القليدي للتمثيل 
لكي يقترن بمجال التمثل التجاري الذي يقصده التعريف النظاء ي لركلاء التآمين العامين أو 
الوكلاء التجاريين . 


F. CHAPUIAT, La participation de Fapent لوضماج‎ d'aamurancea la ددتاع هاضق‎ du rique Hl )0( 
.2718 مزا معنف ال جتهادات السرري؛ 1875 الطبعة 1ء‎ i 6ا"‎ 

Lza entreprises II الصسيء‎ Mf. FICARD et A. 8855011, Les aura cêt Irîeelres en droit français الع‎ 
,283 #ععمةحتاكنة'ك؛ الطبعا الرابعة؛ 7 رقم 01883 فة‎ 

(3) 26 آذار 1989 الثرة المدية 1ء رقم 2427 صسفصة 1009 

(4) قار بسكم الغرلة المدئية الأولى في مسكئمة التقضصء 27 كانون الثاني 1964, النشرة المدنيةه 1ء رقم 43؛ 
سفحة اة الذي يمكن أن : نحجج منه أنه ما أن تعطي وثيقة التامين الوكيل كيل المحلي سلطة جمع تعريحات 
السرادث ئى ي يتج منها أن السملومات المعطاة لهذا الركيل كانت في الوفت هينه معطاة للمؤسن . 
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1 - فائية التمثيل التجاري هي التي توغ توسع مجال التمثيل. 


جرت العادة أن جم ثحت تسمية «التمثيل التجاري» نشاطات المسائرين والممثليئ 
والومطاء التجاريين الذين حلرا محل مسافري التجارة التقليديين والوكلاء التجاريين 
والممثلين المأجررين غير النظاميين والركلاء (٤ر#عع)‏ السركلين (69:نقاقةنتفه) غير 
المتفيدين من نظام الوكلاء التجاريين”. 


ولهذه الفثات المهنية المختلفة معا امتثمار زبن بالتعاون مع إحدى العقارلات ولها 
على هؤلاء الزبن حقوق مهمة إلئ حل ما بحيث يمككن تعريف التمثيل التجاري كتمارن داتم 
يبن الممثل رالممثل من أجل تكوين زبن مشتركين ونموهم. إن التحليل المرجر لأنظمتهم 
يوكد هذا التحليل. 


الممثلون المأجورون والمسائرون الممثلون الوسطاء التععاريون  .‏ لين للفثة الأولى 
حق في أي تعويض عن الزبن لأنه يقدّر أن «مولاء الزبن يعودون إلى المؤسسة وليس إلى 
الأجير الذي كوفيء في ممارسة وظائفه بالأجر الذي تقاضاءا؛ وعلى الأكثر تعويض تريح 
يمكن إعطاءه في توكيله عن تقديم زبن حصل عليهم الممثل الأجير للمؤسة(©. والاندماج 
في المؤمسة أقل اكتمالاً لدى المسافرين والممثلين والومطاء التجاريين المرتبطين بعقد عمل 
موضوعه؛ عمسب المادة 751 -1 -.آ من فانوت العمل : التمثيل. وتميز مسكيبة التقض نشاط 
التمثيل هذا بالاجتذاب المباشر للزين والسعي وأحث طليات الزين ونقلها إلى المستخدمة”*. 
وبشكل حاص استعد حكم صدر عام 5 نظام المسائرين والممثلين والرسطاء التجاريين 
ومفهوم #عقد التمثيل» بالنسبة إلى آجير لم يكن له «قطاع محدد ولاإمكانية خلق الزين» . 
ويظهر التمثيل ونظامه الخاص هكذا مرتبطين برضوح بتكوين الزين* . ونضلاً عن ذلك؛ إذا 
كان بإمكان الممثل العمل لعدة مستخدمين فممنوع عليه العمل لمنافسي مستخيمه أو 





EDENE, La repr etat on commerical 0‏ .3 اتر الآجتهادية الاجتماعية 21867 رلا سيا مفسة 
7 وصقسة 21 el agen commer‏ .1 31 .¥ ,310928401 .7 مكحة يرات الكتابة الملل 1975. 

(2) انظر 3171203 .[؛ المرجم عينه» رقم 488 المفسة 253 والصفسة 254, 

(3) انظر سكم الغرفة الاجتماعية ني مصكمة النقض. 5 كائرن الأول 1948ء 13.1947 صفصة 87. - 6 اط 
1874 النثرة المدنية؛ ¥+ رقم 98 فة 90 . . 8 غباط 1976 البثرة المدنية ¥؛ رتم 436؛ عة 
0. - أول شاط 1978ء النثرة المدنية لا رقم 81 صفحة 80 أسف إلى فلك 810080401 .1 
المرجع هينه رقم 018 صلحة 13 رصفحة 14. 

(44 10 عزيران 1585 الشرة المدنية 017 ركم 447 صفسة 373. 

(5؟ أنظر السادة 1.9751 عن قائرن العمل التي تسطي؛: في حالة الفسشء المائرين والممئلين والوسطاء التجارين 
#تعريضساً عن الحصة التي تعرد إليهم ششصياً بالشبة إلى أهمية الزين اجتذبرهم ونعرهم: سراء بالسبة إلى 
ملقهم أى نموهمة. إنظر في شان تطبيق حديث؛ حكم الشرفة الاجتماعية في محا اللقضء 28 تشرين 
الأول 1892 النثرة الملنية» 1۷ء رقم 526: سفحة 332 (رنقى إعطاه تعريقى لستاقر رممثل روسيط 
تجاري لم يقم بنمر الزين من حيث العده) . 


TIE 


متخدميه ٠‏ وبيدو أن الاجنهاد بالمقابلء أعطى المائرين والممئلين والرسطاء التجاريين 
حصرية اجتذاب الزبن في قطاعهه”2 . ووائع أن الأمر يتعلق بعقد عمل يعطي هذا التمثيل 
طابعاً دائماً. وهذا الطابع ممتد حتى أبعد من غاية العقد» عندما يهدف التعويض عن الزين 
إلى التعويض» للمستقبل؛ عن عسارة الإنادة من الزبن الذين اجتذبهم الممئل'“ . يمكن 
بالتالي الاخذ في النهاية يأن تمثيل المسافر والممثل والوسيط التجاري يعرّف بأنه تعاون دائم 
من أجل تكرين زبن مشتركين وئمرهم, 

الوكلاء التجاربون. - هم ليسرا أجراء وإنما ركلاء (قعاثة!08مقم). غير أن وكالة 
المصلحة المشتركة تضفي على وكالتهم طابعاً معيناً من الدوام””. وبالفعل لا يمكن الرجوع 
عن وكالة كهذه بدون سبب تسويغ مشروع ها دام أن «تحقيق موضوع الركالة يمثل» بالنسبة إلى 
الفريقين #مصلحة الطلاقة المؤسسة بخلق الزبن ونموهم. وهي مصلحة مشتركة لسوغ بالئسبة 
إلى قابلة الرجوع عن العقدء شذوذاً عن قواعد الركالات المجانية أر المأجورة التي لا يهم 
موضوعها إلا الوكيل»". إن خلق الزبن ونسوهم معاً يشكلان هكذا المصلحة المشتركة 
للوكيل التجاري والمؤسسة التي يمثلهاء ولا يمكن أن تكون موجودة إلا أن تندرج ححلال 
المدة لأن مهنة الوكيل التجاري؛ كما لوحظ» ١لا‏ يمكن أن تمارس بصفة معتادة (كما فرضت 
المادة الأولى من مرسوم 23 كانون الأول 1958) إلا أن تتناول الوكالة المنوطة بالوكيل 


(41 انظر 317088101 .3 المرجم عينه؛ ركم 466 ممفسة 37. 

(2) قارن ين حكم الغرفة الاجتماعبة في 9 تموز 1989, النشرة المدليةء ۷ رقم 481 صفحة 402. وحكم 
النقض المدني؛ 20 حزيرات 41873 النشرة المدلية؛ ١‏ رتم 400: صفحة 359. رإذا كانت الشرفة 
الااجتساعية قد سركمت مذ وقت أحدث (24 كائرن الثاني 1979ء النشرة المدئية» ٠‏ رتم 76؛ صفحة 
56 13,1979 صفحة 202 من التقرير) بان أي نس من النظام لا برض «بآن يكون قطاع الاجتناب 
تشمماً لاجد المسثلين؟؛ فإن ذلك للاعتراف لصاحب الملاقة بنظام المافر الممثل الركيل التجاري المنازع 
فيه أقف إلى ذلك حتكم الغرئة الاجتماعية في محكمة النقفى؛ 28 أيار 4 النشرة المدنة؛ 07 رقم 
5 صنفحة 4319 مصنف الاجتهادات الدرري؛ 19475: الطبعة 6 ]1: 218058 ملاسظة WM.‏ 
RAYHAL‏ , الأعد أن انتهاك مرجب السهرية الرارد في العتد يجعل تطع الملاتات العقدية الناجم عن ذلك 
منسرياً إلى الممتشيم. 7 

إا لهذا العقد بعفى التمرلات التي تعود إلى نشاط الممثلين. انظر على سيل المثال إمكائية المسائر والممثل 
والرسيط التجاري في استخدام أجراء يلسقون بأمانة سره شريطة أن لا يشاركوا ني اجتداب الزبن وتلم 
الطناتم حكم عمجلل الدولة (مهلس شررى الدرلة في لبان)ء 9 كانون الثاني 1959ء وقد امتشهد به .3 
120111318 السرم عيله ا صفصة 31. 

(4)4 الظر حكم الغرفة الاجتماعية في عة اللقضس» 20 تشرين الثاني 1847: وكذلك line‏ ,#85ملظ J.‏ 
incarpûrelle: La clientele des représenlanla de çammitrçe‏ فاطتودعم Zemin DH. 948 çnouvele‏ 1 
وما يليهاء الذي يرى مفهرماً جديداً لعقد التعاون الاتتصادي يرت جانبياً على هامش عفد العمل . 

(5) انظر YÊNO‏ .1 السرجع عينه؛ رقم 256: صفصة 143 1100۴ .ا المقالة المذكررة سابقاًء 
رقم 2 

(6) حك الفرنة التجاربة في محسكمة التقضس. 8 تثرين الأول 1989 (السالة الأرلى)؛ 1870ء صفحة 43 
تعليل 1448881 .1 المصلة الفعلبة للقائرن التجاري + 1970, عبفسسبة 473« ملاسظة J. HENARD‏ . 
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التجاري سلسلة من العمليات المشكررة يتطلب تنفيدها مسلة معيئة ة للررابط التي تو جله 
بالموكل: وليس عملية أو عمليات منفردة»''؟؛ وهكذا يجب أن يكرن الوكيل «مكلفاً بصورة 
طبيعية التفاوض وإبرام سلطة كاملة من العمليات التي تلقى في شأنها مهمة اجتذاب الزبن»» 
وهي مهمة «يتعذر القيام بها إلا أن يُطغى على الركالة التي تربطه بالوكل طايع مستمر 
وداق:*. و شله الوكالة ذات الطايم الداثم لي تعارن یتهد؛ حسب المادة 3 س قانون 19 
حزيران 1991 (الذي يستعيد المادة 2؛ الفقرة الأولى؛ من مرموم 23 كانون الأول 1858)) 
إمكانية الوكيل في قبول تمثيل مؤمة منافة لمؤسسة أحد موكله بدون موافقتها" . ومقابل 
هذا الموجب هوء طيعياً» بند حصرية مشترط لصالح الممثّل في القطاع المخصص ل“ . 
غير أن هذا المرجب ليس من جوهر العقد ولا يمكن افتراضه””'. نجد إذا: مع الطابع 
الخاص بوضع الوكلاء التجاريين: العناصر الأساسية للتمثيل التجاري: تعاون دائم في سيل 
خخلق زبن مشتركين ومفهوم ونوع من توزيع حقوق الفريقين في هؤلاء الزيه©. 


وكلاء التأمين العامون  .‏ إن نظام وكلاء التأمين العامين» رغماً عن الطايم الحر 
لنشاطهم: يتجاوب مع تقر بش التمثيل التجاري الذي نيحد فيه لوعي الطابع الجرهري : دواع 


YENO (1)‏ .1 المرجم عيف رفم 2094ء صفحة 183, 

GENO )2(‏ .[» المرجع عيدنهء رقم 322: صفحة 178. أضف إلى ذلك 18100۴ .4ل المقالة 
المذكررة مابقاء معنف الاجتهادات الدرريء 21987 الطبعة ©1. 43308 رقم 11 

«G, ADELINE )3(‏ المرجع عينهه صفعة 307 E01۴‏ 1-34. المقالة المذكررة سابقأء مصنتف 
الاجتهادات الدرري؛ 1982 الطبعة 8ب 105؛ رقم 27. 

(4) تنص المادة الارلى» الفقرة الأخيرة» من هرموم 23 كانون الأول 1858 التي لم يعمدها القانون السديد 
سول هذه الغقطة هذه الإمكاية مرااحة. 

(45 انظر حكم الغرفة الجارية ف مسككمة النقض.: 20 تسوز 1970ء عصنف الاجتبادات الدرري» 1871ء 
الطبعة © 11: 18802 ملاحظة .۴.1. على أنه يمكن التاؤل عما إذ! كانت الصصرية على عائق السوكل 
يمكن أن تنجم عن المصلسة المختركة ومرجب الاستقامة بالنسبة إلى الفريقين (العادة 4: الققرة 42؛ مما 
يتتضي : على الأئل» حث السارسين على أذ يمرا في عقودهم اما يمكن أن يعبر تنافسياً؛ (1-84 
1۴0۴ المقالة الملكررة مايقاء معنف الاجتهادات الدرري» 1982 الطبعة آه 105 رقم 27). 
قارن ب 58۸4 .لاء المقالة المذكررة مابقاء رقم 109 الذي يبن أن تكليف وسيط آخر مهمة ممائلة 
يعادل عدولاً عن العقد الأرل تطبقاً للمادة 2006 من القائرن السدني التي تنمى على أن تعيين وكبلي جديد 
للقهية ذاثيا ياري عدولا عن الأول. 

(8) انظر حول نعالج فخ الوكالة من قبل المركل المادتين 12 ر13 من قالرن 19 حزيران 1981 [المادة 3 
القديعة من عرمرم 23 انون الآرل 1958]. ويصوي التعريض المعطى للركيل نامر مشتلفة تأخف ني 
الماك بصررة شاصية ظررف الفسخ وتتائجه التجارية (انظر 8188374 -8؛ المقالة المذكررة عابقاً: ر 
5 وما يليه). وقد تم الأخذ؛ في ظل التمس الاين بأن التعريضس لم يكن من أجل عدم اليد الاطر ءي 
دزنما كان موفرعه التعريض عن مشاطر القع بالنبة إلى الفرين الأخير B.EOUN, La pure‏ 
زوع وناع دجو sra‏ ولوعاومء معن اام أطررحة في باریس 217 1872: طم على الآلة العاتبة؛ 
رتم 1- 479 صفصة 85). وتنم المقرد التساذج يصررة خاصة على أن التعريض الذي يكل ضارة اليطاقة 
يجري تقديره حسب السعة الشخصية العائدة؟ للركيل الي الإتيان بالزين أ تمرّعم لحساب المركل؟. 


ال 


التعاون وتوزيع الحقوق في الزين المشتركين» وهكذا تلح محكمة التقضس: في حكم 13 أبار 
0“ على أن صاحبة العلاقة «تمثل» بصررة دائمة (المؤمّن) لدي الزين الذين كانت ني 
علاقة معهم: وئثرم بلور وسبط دائم؟: لكي تستنتج من ذلك أن الأمر يتعلق بوكيل عام له 
الحق في التعويض المنصوص عليه في النظام . ويين الحكم أيضاً أن صاحية العلاقة 
التزمت بتخصيص حصرية إنتاجها وأنه كانت لها منطقة إتليمية. إن المادة 4 من النظام تقصد 
آيضاً التمثيل التجاري عندما تحظر على الوكيل العام؛ فمن بعض الشروط ؛ قبرل تمي 

شركات أخرى»..وتحدد هذه المادة: فضلاً عن ذلك» أن ذهل! الحظر يمتد إلى المي إلى 
التعاقد مم الزين؟ لمالح هذه الشركات الاخرى التي تمارس «فثات التأمين عيتهاة. والحال 
أن قائون 3 كانون الثاني 1972 (المتعلق بالسعي إلى التعائد وبعمليات التوظيف والتآمين؟ 
يطبن على العي إلى التعاقد الممارس #بصررة إعتيادية» فقط. وتلك من جديد السمات 
الاساسية للتمثيل التجاري التي نجدها هنا: نمو زبن مشتركين عن طريق نشاط يمارس بصورة . 
إعحادية . 


إن ذاتية الخصائص هذه تيح إذآً تعريف التمثيل التجاري كتعاون دائم يهدف إلى تكوين 
الزين ونموهم لمالح الممثّل: رإنما مع حقوق معيئة للممثّل في هؤلاء الزين: رعلى وجه 
الخصوص ني شكل تعويض مترجب على المسثّل عند فسخ العقدا. 

رتبرهن هذه الدراسة؛ ولو كانت مختصرة» ملف الأنظمة» على أن ثمة نموذجين 
من التمثيل على الأقل: يتميز الاول بتحقيق أعمال قانونية» في حين أن الثاني موسوم 
بدرجة أقل يتحقيق كهذا مما هر مرسرم بتكوين الزبن المشتركين عن طريق تعاون دائم. 
حتى أنه يبدو من الممكن الأخذء بصورة أكثر جثرية: بأن نمو التمثيل التجاري هو 
امتداد منطقي لإوالية التمثيل. وهذء الإوالية نرضت نفسها تدريجياً لأنها أتاحت زيادة 
عدد التيادلات . وفرض التمثيل التجاري نفسهء بالطريقة عينهاء تحت ضغط الممارسة 
التتجارية المرتكزة على التوجه الدالم نحو الزين بدلاً من انتظارهم في أماكن المؤسسة. 
ولا شك في أن الممثل لا يلتزم بالضرورة على الصعيد القانوني من أجل الممثّل وإنما 


(1) حكم الفرفة الملئية الأرلى في مسكمة القضى .؛ الشرة المدنية؛ 1ء رقم 0183 صفحة 131 

(2) إن مرموم 5 آذار 6 التتملن بنظام وكلاء التأمين العامين يعطيهم» ستى ني حالة الرجوع: الح في 
التعريفضى عن حترقهم في الديرن التي تشلرا عنها بالنسبة إلى العمرلات العاتدة لحقية وكالتهم, 

(3 النظر حول النظام الخامى بركالة المملحة المشتركة المستشرج عن اعتبارات متمائلة J. GHESTIN, Mada!‏ 
flr Zêttaro Kitsgawa, Dunker‏ المطعامعم commerciale en droit frangais‏ اع عاتن دمنةى ممطدم عع 
Hutt‏ نص برلين) 1992 الأرقام 132 إلي 40ء معيار وسصف توكالة السملسة المشتركة؟ يرتكزه 
بالسة إليهء على راقع أن الزين عم مشتركرن قانرناء ولا يسبل الرسيط لساب السؤمسة رحسب وإئنا 
أيفاً باسمها. أضف إلى ذلك ډLe‏ ¢ واعتانامة J. 111857181, La mandat d"inlêrêt commun, iı Las‏ 
Derruppé, 99‏ مدع lange orta ù‏ - عفارمعتادع'! عل دnعنا‏ صغصة 105 رما پلپا. 

(4) انظر الرقم 584 السابن. 


Taf 


يتير في العمل باسمه ولحابه بالنبة إلى الغير مع التعبير هن إرادة مماصة به» ولو 
كانت هذه الإرادة محدودة بالتفارضي على العقد. إن المنطق الذي يضم إدالية التمثيل هر 
بالثالي ذاته في الحالتين. 

والمحارسة التجاريةء بتعابير أخرى» أتاحث الاعتراف بالتمثيل رغماً عن العقبات 
النظرية المرجودة؛ إنها تسهل اليوم الأعمال القانرنية التي لا تبدى أنها من جوهر التمثيل . 


الفقرة 2 نظام للتمثيل الاتفاقى 

2 - تحدد سلطة التمثيل امتيازات الممثّل بهدف حماية شخصية الممثّل القانونية. 

إذا كان نمو التبادلات بفرض اللجوء إلى تقنية التمئيل » إن هذه التقنية يمكن أن تكون 
مصدر إساءة استعمال ذلك بأنها تبدى متناقضة مع مبدأ الحرية البشرية ذاته؛ إذ يمكن أن يلعزم 
أحد الأشخاصى بدون أن يكون قد قام بعمل خاص بإرادته"" . وهكذا ينبغي تعيين حدودها 
كي لا يرصل التمئيل إلى نفي شخصية الممكل القائونية. وليس التمثيل التجاري مقبولاً إلا 
يشرط مزدرج بان يتمكن الممثّل من أن يحدد بحرية طبيعة السلطة التي يزوّد الممثّل بها 
ومداها وأن يبقى هذا الممثّل الذي «عليه أن لا ينسى أبداً أنه مجرد جهاز للحياة القائونية» 
للممثّل”2'؛ بدثة في حدود السلطة التي أعطيت له. 

إن المائل المتعلقة بالسلطة التي ينيطها الممئّل وبممارسة هذه السلطة من قبل الممثّل 
هي التي تيطر إذاً على دراسة نظام التمثيل التجاري . 

5 السلطة التي ينيطها الممثل 

3 إذا كان للمثّل؛ في مادة التمثيل التجاري» من حيث المبدأ؛ إرادة إبرام العقد 

القانرني عن طريق ممثّلهء نإن لهء على رجه الخصوصء إرادة إناطة ملطة تمثيله بهذا 


الممئّل. وهكذا من الراجب» في المقام الآول» دراسة إرادة تأهيل الممثل قبل تحليل إرادة 





(1) انظر في الاتجاه عيته: 3۸۷۸118۸ .۸ء المقالة المذكورة سابقاً: رقم 12. 

(2) المرجم عبنه. إن اللجرء إلى تسیر تجهازء: وإث كان تبيزياً؛ يمكن أن یون منازعاً فيه لأنه لا تطابق بشكل 
اسم مع تقنية التمثيل . وإذا كان مسال هذه الغية قد ترسع لتاءين تمثيل الممالم الجماعية داتعل الأشخاص 
المعنرمين: فالميل اليوم أقل إلى الكلام على التمثيل للعميز نناط الذين يفترصس أنهم يعبررث عن إرادتهم (هل 
يتم التعبير عن إرادة علة أشخاص إراداتهم يمن أن تكرن مثباينة»)؛ ذلك بأن هذا النشاط ؛ ويصورة خاصة 
في مسال التفريع المتملل بالشركات؛ له نظام حاص به بضتلف عن نظام التمكبل. انظر .86 ,1888 F.‏ 
[MER 2-33‏ المرجم عينه. الطبعة الخامسة» رتم 186: صفحة 132. 
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. إراحة تأهيل الممثّل‎ ١ 

4 سلطة التمثيل. 

الممثّل؛ في مادة التمثيل التجاري” أ هو الذي بنيط إرادياً بالممثل سلطة تمثيله ٠‏ وإعطاء 
سلطة کهذه» مغهومة على أنها «الجدارة في ا ة عن إرادة الذات»' ل 
غني عنها بالفعل لكي يتمكن الممثّل من ممارسة حبق أو سرب لحاب الممثل . 

بد أن هذه ال ظة بسكن أن كون ممشدة إلى جد ما إا أن يشوّل الممثّل العمل سلطة 
إبرام عمل قائرني باسمه ولحسابه؛ فيتعلق الأمر بفرضية التمثيل الكامل”: وإتا أن يعدل طبيعة 
هذه الملطة ومداها حسب هذا التعديل؛ ويمثل ذلك مختلف فرفيات التمثيل غير التكامل». 
5 التمقل الكامل . 

5 - ينبح التمثيل الكامل لكل إبرام عمل قائوني باسم الممثّل ولحسابه. 

يغطي التمثيل الكامل فرضية الوكالة المحدد نظامها في المواد 1884 إلى 2010 من 
القانون المدني. تكفي إذاً الإحالة إليها . 

وهذا النظام القانوني يترك للموكل حرية كبيرة لتحديد امتداد السلطة التي ينيطها 
بالوكيل. وهكذ! بإمكانه أن يعطيه وكالة عامة (المادة 1987) لا تثيح له مع ذلك إلا أعمال 
الإدارة» مع التحفظ لجهة وكالة بين الزوجين (المادة 1988). ويمكنء على العمكسء أن 
يعطيه وكالة حاصة في ضية أو عدة كُفايا نقط (المادة 1887)» حتى أن يمح له بإبرام عقد 
وكذلك التغاوض في شأن ينوده أو أن يخوّله إمكانية عدم التعائد إلا مع أشخاص معنيين 

حسب. يكوك الحد الوحيد هنا تقليص الركيل إلى رمرل يكلف فقط نقل إرأدة الممثّل 

بدون أن يعبر هو تسد عن إرادته الام . 

ريكشف الممثل » ء في هذه الفرفية» عن صفه للغير الاي يتعاقد معه (إثه يعمل باسم 
الممثل)”7 ولا يعمل لمصلسته الخاصة (وإنما لحساب الممثل)2©0. 





(1؛4 هكلايمكن آن يرن معدر التمثبل في القانون (انظر على سيل المثال المراد 383 و450 أو 1421 سن 
الفانون المدتي) أر في كم قضضائي (انظر على سيل الثال المادتين 113 أر 219 من القانون المدني). 

E. GAILLARD, La pouvoir eB droit prit (2)‏ منشررات «G. 001017 iie 11985 Economia‏ رقم 
7 صفسة 139 

(43 انظر رل التغريق بين انسح الذاتي والحرية؛ المدخل العام رقم 188؛ صفحة 146 وما يلها . 

44 نە لا يلب كلا سم الوكالة طالما أن الاجتهاء يقبل أن الركيل يكن أن يكتفي بتسقيق أعسال مادية ولساب 
الممثّل + انظر 5 9 الاين . 

(5) انظر سم غرئة العرائض؛ 20 شباط 1922ء 5.1932 41 فة ١201‏ تعلي LAYATIEF‏ , 

)5 إذا عمل الوكيل باسمه الخاص» يصح مدين الشطس الذي تعاقد معه؛ وله الرجوع على المركل : کم 
الغرفة المدية الا ولي في محكمة النفضسء» 17 تشرين الثاني 1943 النشرة المدئية؛ 1ء رمثم 329: صفسمة 
Drfrinoia 194 8‏ , صفصة 1791 رقم 58 تمليق 215131818001015 Ph.‏ . 

(7) تيح ممارسة السلطات الخاصة الغريق بين السطّل وجهاز الأشخاص المعئوين: في سين أن الل لا يعسل - 
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وتننج مفاعيل العقد بالتالي مياشرة وحصرياً على ؛ شخص الممثل : ما ان يرم هذا العقد 
حت يلتزم انر لب ولا یرم لمر الذي لا يمك أني سل ولا يلزم بأي موجب. 


2) التمثيل غر الكامل١.‏ 


85 التمثيل الخياري وقير التام . 

تعهد الممثّل؛ في فرضيات التمثيل «غير الكامل؟: يمكن أن يخضم لإرادة الغير حسن 
النية (المسشُر) أو لإرادة المّل والممثل (إعلان اسم الحائز الحقيقي) . ويمکن»؛ في هاقين 
الحالتين: الكلام على التمثيل الخاري”" . وانما مد يحدث أن يكغي الممئل بإتجاز أعمال 
مادية باسم الممثل ولحسابه (تمثيل تجاري): يقتضي عندئذ الكلام على التمثيل غير التام. 

آ) - التمثيل الخياري : 


7 - المسشر. 

يتعلق الأمر بفرضية المسخر المنازع فيها“ . فالممكّل ينيط بالممثّل سلطة إبرام عمل 
قانوني مع الغير؛ وإنما بدون أن يحون بإمكانه الكشف عن مفته كوسيط لهذا الغير. رمنذ 
ذلك الحين تصبم مفاعيل هذه الاتفافية المتترة غير محتج بها خد الغير» والْممثّل بإبرامه 
عقداً مبحراً مم الممثل ينقل إليه الحقوق والموجيات الناجمة عن العقد الذي يريطه بالغير. 

إن وجود هذا النفل بالخضبط”*' هر الذي تيم لفسم من الفقه معارضة وصف اتفاقية 
الشخير بالتمثيل» لأن السخر لا يعمل بامم الشخص الذي أعطاه السلطة وإنما باسمه 

: لا يمكن أن يكرن هنا تعثيل إذن: ولو كان صورياً : رإنما غياب تمثبل مكوّن فئة 


= إلا لهاب الممثّل؛ فإن الجهاز لا يسل إلا عن طريق التمثيل» وني بعفى السالات ايتدغل باستشدام 
اللطات المترطة بها شخهياً وسباشرة» (©810۴ .14 الأطررهة المذكررة سابقاً؛ رقم 282: صفسة 
3 والأرفام 282 إلى 287). 

(1) ثمة فرضية ثالثة للتمكبل 'الشاري» تتكرن عن الرعد بفسمان مرائقة الغير: تمهد الل ميا ماع [تمدي 
الغر ا انظر في شأن دراسة خاصة الرقم 989 وما يليه . 

(2) انظر في صلد تراد التعبيرين امشّر» راتشير الأشخاص [المستازع فيه ؛ 5۲0۸٣۴‏ .ا الأطروحة 
المذكورة مابتأًء رقم 3 سصفحة 2286: التعليق 98؛ والإسنادات العدبدة المتنشيد بها. قارن ب 
Le marda ecer dune opêration juridique complexes‏ مظان !طلفة .10 ؛ أطررصة في باریس 1ء 
1 رقم 126 وما يلبهء حول اتفامية النقل. 

(43 انظر حرل تأكيد.؛ سكم الغرفة المدنية الأرلى في مستكسة النقض» 11 شباط 1878 النشرة الملتية؛ 1ء 
رتم 84ء صفحة 51, _ حل غرفة العرائفى؛ 10 ليان 18386. 1837 1.1: صفحة 292 تقرير .8 
.PILON‏ 

(4) انظر بین الانتقادات المالحة أيفاً تجاء العموئة والتشير؛ 20 FP. LEREEOURS- PQEONNIÈRE,‏ 
propre‏ عمد د asa‏ ده prt daire‏ نه pre - nom‏ أطررحة في ياريسء: 1888: رقم 5ه 
PFEOCEONNTÈRE, 10 imi‏ - ف8 1883010 BEUDANT et PF.‏ قناء المرسم عينهء الجزء 1:6» 
الطبعة الثانيةء تألف LAGARDE‏ .6 رقم 810« صفصسة 17. _ 3-D. BREDIN, Remarques sur la‏ 
de elec situlé‏ مناعنجع ندع معداز دو #معمدوه؛ المجلة الفعلية تلقائون الملني ١‏ 1958 صفحة 261 ولا د 
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وكالة من نوع حاص بدون تمشا " 

بيد أن التسيق بين نظرية الصورية والتمثيل يتيس إظهار الفروق الدقيقة وني بعضص 
الحالات تفسير فرضية المخر يدون أن يكون من الضروري الرجوع إلى مفهوم جديد” '. 
فالمشّر يبرمء من جهة أولى: عقا ظاهرياً مع الثيرء بدوت الكشف عن صفته كممل. 
كما يرمء من جهة ثانية؛ عقداً سرياً ينعت باتفاقية ماخر مع المحكل . ديكفي عندئذ جمع 
القاعدتين المطبقتين على نموذجي العقدين إت قواعد التمثيل + في العلاقات بين الممثّل 
والممئّل؛ هي التي تطبق“. ويملك الممثّل. في العلاقات التي تربط الممثل بالخيرء شرط 
أن يكرن حسن اليةء خيارأ”*': إمّا أن يتنكر للعقد السري؛ فيكون المشرء بدوت أن يكون 
بإمكانه الاحتجاج في وجهه بمحتواء”* 0 علزماً تجاهه + وإما أن يتمسك بهذا العقد بقبول 





> سيما الرئم 13 والرقم  .14‏ الاثم DAGOT, La Simulation en drat‏ .84 منشررات 3.8.2.7 01967 
مقدمة HEM ARD‏ .4 رتم 118 صسفصة 111- MARTY ct P. RAYNAUD‏ .0ء السرجع عينه؛ الطبعة 
الثانية»؛ ركم 1 صغصة 87 قارن ب گقAذCAAB J. MAZEAUD el F.‏ نه H-L.‏ + المرجع عله الطعة 
الثانية؛ تأليف 14845 ۴ء رقم 1453ء صفحة 138. ركذلك حكم غرفة العرائقى» قباط 106 

1-6 فة 82 1, 

(41 انظر في هذا الاتجاهء حكم غرفة العرائض» 25 شباط؛ 1884 0.1864 1: سفصة 282 _ 4 تمرز 
18522 5,194 1ء فة 288 

(2) اتظر 5.5108٣‏ المرجع غينه» رقم 2304 صفصة 227 رصفصة 228. ركذلك 0082017 .0. المجلة 
الفصلية للقائرن الملئي: 21972 صفصة 795 - 818858074 ,24 تملين على کے المسكمة المدنية في 
شارول 7 أذار 1952ء 2.1953: صفحة 16 (العموه الأول) ‏ التقفى المدني؛ 7 كانون الثاني 1935: 
D.4 35‏ ىة 131 8 تشرين الثاني 1926؛ 5-1927: 1 صفحة 42 ها I. ROUSSEAU, Bêî kûr‏ 
digne de simulation‏ ددلامه أطروحة في باريسء 1937ء رقم 128 وما یله . 

et GC, PERT «(3‏ .101لخضآط .31 المرجم عيندء الجزء 31+ تألبف 778721 كرلاخية £ رقم 1504 وما يليه 
الذي يال في معالجة وكالة المسخر: بأن الا شيء يجبر السركل والوكيل على جعل علاتاتيبا علية» (رقم 
505 صنفصة 4قق). 

(44 انظر حكم الغرفة المدنية العالثة في مسحكمة التقفى» أرل كائرن الأول 21871 1972 .9 صفحة 248؛ 
المصلة الفصلية للقائرن المدني» 01872 سفسة 795« ملاحظة [01341© ,6. 

(5) الثير الذي يعرف الوضع السقيقي للمسشر ليس سيء التبة (انظر سكم النرلة التجارية في محكمة الق › 28 
نيان 1982 الثثرة السدنية؛ 179: رقم 136: صفحة 120! 5.1986: سفحة 4233 تعلق .© 
RAM URE‏ بالنسبة إلى الصيرورة لا يكني أن يكون على علم بهذا الرفع بل يجب كذلك أن يعرف آن 
المّل لا يعمل من حدرد اللطة التي أناطها الممثل به (انظر النقتض المدنيء 28 كائرن الأول 1930؛ 
٠1 03‏ صفحة 138 حم قرفة العرائضس؛ 4 تمرز 1922: 5.1944 1ء صنحة 286). 

(8) تعسلم القاعدة أيفاً بالنبة إلى #اكتشير» مما بالنبة إلى #السشر؟١‏ انظر النقفى السدني: 20 ئيسان 
9 مستف الاجتيادات الدرري؛ 1959 11: 11146؛ ملاحظة 8860118  .8.‏ 4 تشرين الثاني 
02 5.1903 1ء صلحة 173, 

(7) قارن بحكم الشرفة التجارية في مسكمة النقضء 28 حريران 1888؛ نشرة لمل 41888 مبفصة 4671 
المجلة الفصابة للقانرن المدني؛ 1989ء صفحة 305؛ ملاحسظة 2088188 .1: الحكم بات مدير الشركة 
الذي لم يكشف عن صفته إلى الغير الذي أبرم المقد معه كان «ملتزماً شخسياً بصفة متعاقد» إذ دانثا ظاهراً 
لا ينعم ببعرثة شمن شخص المتعائد السقيقي؟: رعكذا جرى رد برهان المدير الذي يدعي في طعنه بأله صمل عن د 


حقيقة سلطة التمثيل» فيكون الممثّل مرتبطاً مباشرة بالعقد الذي أبرمه الممثّل90©. 
وبتعابير أخرىي» يخضع إعمال تواعد التمثيل الذي يتدحي أن يكون الممدّل ملزماً 


مباشرة بالعقد الذي ييرمه الممثّل لإرادة الغير. يمكن إذاً الكلام تماماً على التمخثيل 
الخاري”2) ٠‏ غير أنه. عندما يكون هذا الغير سجىء النية» أو عندما يكون حسن التية ويتمسك 
بالعقد الظاهريء لا تكون تقبة تفية التمثيل نابلة للتطيق. 

والوفع مختلف في مادة العمولة. فهذا السقدء لأنه يتح للوسيط التجاري العمل 
لحساب المفرّض وإنما باسمه الخاص (المادة 94 من قائرن الشجارة”)ء يحظر تمثيل 

شخص المفرّض الذي يعمل المفوّضن لمصلح'"'. نهو لا يتيح إذاً لشريك الوسيط التجاري 
في التعاقد إلا العمل ضد هذا الوسيط”: وإنما ليس ضد المموّض» إذا لم يكن ذلك عن 
طريق الدعوى غير المياشرة. وليس لأي صورية هتا أن تتيح للفير حيازة خار للافادة ماشرة 
من العقد الذي أبرمه تجاه المفرّض» لا يمكن بالتالي الكلام على تمثيل غير كامل ولو كان 


سجر ث تمثيل خياري20؛ إن الأعر تعلق بمجرد نقل منفعة العقد. 


بيد أن المعْوّض والغير بإمكانهما رفع #ستار العمولة التجارية؟”" للبحث تبادلياً عن 
بعضهما؛ نإذا عرفا بعضهماء فينيغي عند ذلك قرل دعرى الأول ضد الثاني" ركذلك 


= طريق تمل الشركة التي هي الملزمة رعدعا. 

(1) انظر النقض المدلي» 8 تشربن الثاني 1828: السذكرى ابق - pour lz‏ فاستادمه G. FLATTET, Len‏ 
ااهل eomplê‏ نورات 81:89 1850 مقدمة A81‏ رقم 2128 الصفحات 187 إلى 189. 

(2) نعبير التمثيل اغير الكامل؛ غير صسيم؛ لان التدثيل الشياري عندما يجب أن يعمل يتم مفاعيل التمثيل 
جا . انظر في هذا الاتجاه 510180015 المرجم عينده رقم 0305 صفسة 229. 

(3) انظر على بمبيل المثال -حكم النرنة التجارية ني مسكمة النفض» 21 تخرين الثاني 1956ء التثرة المدنيةء 
10 رقم 2303 صخصة 252 3 أيار 1885: التشرة المدنية؛ 111: رقم 280) صغصة 283 - 10 شاط 
10 2.1970 ميفسة 332, 

4( انظر dro commercial‏ مل غأئم1 ,8011101 .8 RIPERT et‏ .0ء الجرء ١11‏ الطعة الثالثة عشرة. 1892ء 
اللذين يأخذان بأن العمولة التجاربة ء إذا كانت تشكل المط تمثل مصالم الغ ١‏ (رقم 2635 صنصة 700): 
فإنها لا تردي إلى تئل التخص القانوني؟ للمقرّض (رتم 2858 صفسة 4708 

(5) وعكنًا للمفوّفي وحده صفة الدائن والسدين للشير (انظر حكم الخرفة التجارية في محكمة التقض» 13 أيار 
58 التثرة المدنية؛ 111+ رقم 7 صفحة 53 1) وهر وعم شام المقرد التي رپا لساب 
العغرّفى (انظر حكم غرفة العرائض» 3 آيار 1887؛ 590 1 صفحة 303 _ كم الغرفة التجارية ني 
مسككمة النقض.ء 7 أيار 1962, النشرة السلنية؛ ا1ء رقم 2490ء صضحة 197 - 15 تسوز 11883 النثرة 
المدنية؛ الل رقم 4378 صفحة 319). 

(8) قارت ب 24.5101 الاطروحة المذكورة سابقاًء رتم 315 وما يلبدء ولا سيما رئم 319: صفحة 335 
رصفحة 336 RK DE QUÊNAUDON‏ . الأطررسة المذكررة مابقاً؛ الارتام 188 إلى ۹76 ۔ 8186 .4ء 
المقالة المذكورة سابقاً» رقم 12ء اللذين يرئفان رصف اليل غير الكامل (أو غير المباشر) لمقد العمرلة 
التجارية . 

COLAN, L'action direete (7)‏ منشررات LOD.‏ 1959 مقدمة (70215481 A.‏ رتم 81 صفسة 
53 

(8) القض السدئي: 28 أبار 1825: 2.11.25؛ صفحة 426. انظر في هذا الاتجاء 00214۸ .234 الأطررحةء- 
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الدعوى المعاكسة”©. وإذا كانت هنه الدعوى المتبادلة هي مفعول ممكن للتمئيل7*: والغير 
أمبح على علم باسم الشخص الذي يعمل الوسبط التجاري له فلا مجال لهذا التمثيل كاملا 
لان الوسيط التجاري لا يمكن أن يتبرأ من مرجباته'”؟ ريقي ملزماً بصفة ام ية" . 


58 إصلان اسم السالز السقيتي . 

بح إعلان الحائز الحقيقي الذي لا يرسه أي نص من القانون المدني (المادة 707 من 
انون الاجراء المدني والمادة 686 من القانون العام للشرائب) لأحد الأشخاص إبرام عقد مع 
الاحتفاظ في آرنة إبرامه بتعيين المستفيد الحقيقي منه لاحقاً. وإذا أعلن المفرّض» في مهلة 
قصيرة بصورة حاصة ۴ء عن استخدام هذه الإمكاتية مع تسمية السائز الحقيقي الذي يقبل من 
جهته أن يكون مرتبطاً بهذا المقدء فإن المقد يفترض أنه جرى إبرامه من الأماس من تبلة. 
وبالمقابل» إذا لم يلجأ المنرّض إلى هذا الإعلان نيكون وحده ملتزماً بالعقد الذي أبرمه . 

وهذا الأسلرب ينبح لأحد الأشخاص إبرام عقد في حين أنه بإمكانه شرعاً الظن أن 
الغير ميرففى التعاقد محه» ومنفعته العملية لم تمنع الفقه مم ذلك من الشك في طبيعته 
القانونية”* . وييدو أنه ينبغي في النهاية تحليل ذلك كتمثيل خياري” . 

وبالفعل عندما يبرم المفرّض العقد مع الغير ويحتفظ بإمكانية العمل باسم شخص ار 
ولحسابه يرفض فقط كشف هويته. وبتعبير آخخر يتقدم للغير بصفة مزدوجة: شريك في التعاقد 
أو ممثل؛ واللجوء إلى إعلان السائر الحقيقي أم لا يحدد صفته الحقيقية"ء نفي آونة هذا 


د المذكورة سابقاً؛ رقم 78: صفحة 52 8087407 .22 835887 .16 المرجع عپنه» رمم 2635: 
صفحة 700 ANÊ, Las contats spêriatux‏ سآ ۴h. MALA URE e‏ الطبحة السابعة؛ 41883 رقم 
8 صسئسة 284. 

La contri cêmiertiaux, {1}‏ ,810 1111.1 له الجر 11 1955 رتم 742 فة 107 kl. COZIAN‏ 
الاطروحة المذكورة سابقاً؛ رقم 81) سفحة 53. 

(2) انظر 0238176 .4 الأطروحة المذكررة سابقاً رقم 81: ميفحة 53: الذي يري أن مفاعيل التمثيل يجب أن 
تكون أحادية الجاتب. 

(43 الغفى الملني» 15 شاط 1893 093؛ ١1‏ صفصة 378! 4593 ١1‏ صفحة 128. 

4 حكم الغرنة التصارية في مسكمة اتقفى؛ 18 كاثرنب الثاني 5 النشرة المدنية؛: 111: رقم 30 سفحه 
2 المجلة الفعلة للقائرن التجاري؛ 21955 ı278 ami‏ ملاحظة 818244100 .J.‏ 

(5) تفرض السادة 688 من القائرن العام للضرائب أن يسمل هذا الإعلان خلال الأريع والعشرين ساعة العالية 
للم آو المزايدة وإلا تحبر العملة تقلا مزهرجاً. 

(6) انظر التطيقات العديدة المقدمة التي يستعيدها 51080 ,84 في أطررسته (المرجع عينه» رقم 298 مفحة 
2 وصفحة 223): استدال رلضرل واشتراط لصالح الغير مع وعد بضمان موافقة الثير وعمولة رزيجاب 
ركالة, أو جنك عقد من نوع خاصس ررعس . 

(7) انظر تة البد 8508136 الذي يكلم على ابل الخياري (الاطررحة المذكورة سابقاًء الأرقام 295 إلى 
02 . 

(8) يتبح هذا الضيار إنا تم الاحتفاظ به تمييز إعلان الصائر السقيقي للركالة العرف وبلا شرط ؛ قارت ب .58 
5م A0 e‏ السرجم عبنه؛ الطبعة الابعة؛ رقم 535 صفسة 281, 
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الإعلان إذآ حم معرفة ما إذا كان المفوّض يعمل فعلياً بصفة ممثل. وينبغي في هذه الآونة أن 
يقبل (أو يون قد قبل في عفد سابن) هذا الإعلان لكي ينتج العقد مفاعيله مباشرة على 
يحص . رالتمثيل الذي تتم تتيحه العملية خاضم إذاً لؤبداء مزدوج للورادة: : إعلان المفوض 
رثبولك الحائز الحقيقي به . فإذا تم إبداء هاتين الإرادتين يمثل المفرّضس. الممثل والحائز 
المحقبة الملل : إن مفاعيل التمثيل الكامل هي التي تتم" . 


9 التمئل التصاري. 
بعمل العمل في مختلف فرضيات التمئيل غير الام باسم الممثل ولحسابه بالنسية 

إلى الغير. إل دورء حتى ولو لم يبزم بالضرورة عقداً قانونياً لصالح الممثّل لممثل؛ يمكن أن يکوت 
مهما بصورة خاصة؛ طالما أن بإمكانه أن يذهب حتى المتفارض على محتوى العقد الذي 
يكتفي الممثل بتوقيعه . 

إن الأخذ بأن التمثيل يمكن أن يتحدد بتنفيذ أعمال مادية يجعل التفريق الذي يمكن أن 
يكون موجوداً بين هذه الإوالية وعقد المقاولة أل وفوحاً. وإذا كان ثمة الباس بين التمثيل 
والوكالة يجري التفري بالفعل تقليدياً بالأخذ بآن التمثيل رحده يتيح القيام بأعمال قانونية ؛ 
في حين أن عقد الركالة بمح فقط ب بتحقيق عمليات مادية . على أن أي تفريق ليس ملغى . 
فالممثّل والممثّل من جهة ادلي في شان التثبل العجاري: يعملان من أجل نكوين زين 
مشتركين عن طريق تعاون داكم' ٠“‏ والحال مختلفة في مادة المقاولة . والممثل: من جهة 
أخرى» هو وسيط بين العمل والغير الذي يعمل متقيداً بالسلطة التي أعطاعا الممثّل إياهاء 
في حين أن المقارل الذي يه يشوم بهذا الدور مكلف تسقيى عمل لابامتقلال د . وهذا ما 
يفرق هنا المقارل عن الممثّل. 

والوكيل التجاريء لأنه يعمل باستقلال تام وإنما يتقيد بالسلطة التي اناطها به المركل» 
وهو مكلف إقامة علاقات مع الفير متصرقاً حصربا باسمه ولجايةء بمثل إرادة مركله . 

على أن هذا التمثيل يمكن أن يُنعت بأنه اغير تام4: ذلك بان الممثل لا يلزم الممثل 





فرق هذا الطابع الخياري في رأينا يجب مم ذلك أن ينم ومف هذا التمرذج من التبغيل غير اللكامل:: مم أن 
هنا التمير لم يكن له مطلقاً هنا المع إلا باللبة إلى الفقه التقلبدي , فالتمثل) بالسة إلى هذا الققهء غير 
تام (أو غير مباشر» ن مفاعيله تشم ني لن ؛ ئي جين أنه في رأيياء غير کال لأنه افع لحدث غير 
أكدى اي انتعبال الشيار, 
(2) انظر انرقم 570 الاب وما يله. 
(3) انظر على سيل المثال حم الغرفة المدثية الأولى مسكمة التقض ١‏ 19 شباط 1989ء المذكرر آنا 
(44 انظر الرقم 571 الابق. 


(5) انظر حكم الغرفة المدنية الأولى في محكلمة التقضى ؛ 18 شباط 1988 المذكرر سابقاً: ب تمم الحككم غياب 
سلطة التمثبل من تحليق أعمال مادية ومن تفيل هذه الأعمال باستتلال تام. انظر أيفماً 8۲ 5141۸17۸18 .ط۴ 


م 1ء المرجم غه الطبعة السابعة» رتم ٠710‏ صفصة 393. 


TH 


قانوناً الذي يحتفظ بإمكانية الإبرام آم لا حسب الشروط التي تفاوض في شأنها ممّله مع 
الغير. وبصررة أصح» إذا كان من الممكن الكلام على وكالة يدون تثبل" ربما يكون من 
الملاثم الكلام اليومء في حالة التمثيل التجاري» على تمثيل بدون وكالة إبرام عمل قانوني : 
إذا شثنا الفصل بين الركالة والتمثيل20*. 
ب - إرادة إبرام المقد : 

0 الاأهلة. 

إذا أبرم العقد الممثْلء من حيث المبدأًء فإن الممثّل» وهو الذي أناط به هذه السلطة» 
أراد إبرامه. رهذا العقدء فضلاً عن ذلك» ما أن يبرم حتى ينتج مفاعيله ني ذمة الممثل المالية 
وحدها. إذن ينيغي تقدير أهلية إبرام العقد في شخص هذا الممثل”"؟. ولا يكفي: في مادة 
التمثيل الاتفاقي؛ أن يتمتع الممثّل بأعلية الوجوب» آي الجدارة لأن يكون حائز حقوق7” + بل 
ينبغي أن يتمتع أيضاً بأهلية الاداء ما دام أن مح سلطة التمثيل صادر عن إرادئه” . 

وبالمقابل يتم التعليم عموماً بأنه من غير الضروري أن يكون الممثّل متمتعاً بالأعلية, 
من ححيث المبدأ» عتدما لا يمارس» من جهة أوليء حقوقه الخاصة وإئما حقوق الممثل» 
ومفاعيل العقد الذي يبرمه» من جهة ثانية» تنتج فقط في ذمة الممثّل المالية؛ يكفي أن يكون 
في مقدوره التعبير عن إرادة خاصة به طالما أنه يرم العقد وفي استطاعته التفارض في شأن 
بترده. على أن أهلية قول سلطة اللمثل يجب أن تكرن مطلوبة من الممثل فى مادة التمثيل 
الاتفائي وخارج الفرضية الخامة المحلدة في الماذة 1980 من القائرن المدني (يمكن اختيار 
قاصر غير محرر كوكيل)”” . 

وتبقى هذه الحلول خرورية في مادة التمثيل غير التاه”*» ذلك بأن الممئّل هو الذي 
يبرم العقد شخصياً في حين أن الممثُل يكتفي بالقيام بالعدليات المادية. 


(1) انظر الرقم 577 اناب بالتبة إلى فرخبية عقد العمولة وحدها. 

(2) انظر بهذا المعنى 15ق8013218):8 .1 المرجم عبنه: رتم 307+ صفصة 304. 

(43 انظر التففي السدني» 5 كائرن الأرل 1933 8.1935 1: سفصة 23. ركللك النثفى المدنيء 4 انرون 
الثاني 1934 1934 D.8.‏ صفحة 97+ 45,1906 41 منسة 137 ثعليق .H. ¥IALLETON‏ 

4 انظر Les persons‏ ,نا 6010834 4 1989: رتم 15: صفصة 24. 

MARTY er P. ABATHNAUD 45}‏ 1 المرجع عينه؛ الجر 01 الطعة الثائية. 1988+ رغم 32ء صخصة 87. 

(4# انظر على سبيل المثال PLANIOL ¢ 3. RIPEAT‏ .24 المرجع عيته؛ الجزء ¥1 تأليف 28848121 ıF.‏ 
رلم 58: فا 75 . 5118001 .8؛ المرجم عينه؛ الجزء 11ء الطبعة الرابعة؛ تأليف ROLAND st‏ .51 
BOYER‏ مل ركم 254 ورتم 255 L. AYNÈS‏ أ MALA UAE‏ .ا۴ المرجم عينه؛ الطبعة الرابعة» رقم 
6 صنصة 371. 

et PF, LEREBOURS- 51082012118 (7)‏ 883437 .طناء السرجع عينه؛ الجزء ×1ء الطبعة العانية؛ 
تأليف LAGARDE‏ .46 رتم 918 سفحة 24. 


(8) انظر الرقم 579 السابق. 
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1 عيوب الرضبا. 


لا شك في أن للممثل إرادة إبرام عمل قائوني عن طريق الممثّل» غير أن الممثل هو 

الذي يعير عن إرادته الخاصة للوصول إلى التبجة التي يرغب الممثل في تسفيقها . فإرادته إذآ 
هي التي يمکن أن تكون مشوبة بالغلط أو الخداع أو العنف. ويُستنتج من ذلك تقليدياً أن 

رسول يمنع غياب إرادنه الخاصة أن تكون تشربه الم وبإمكان الممثّل طلب إبطال 
العقد المشوب بالعيب مااي . 

ربالعكس يجب أن يتحمل الممثّل مفاعيل الخداع الذي ارتكبه هذا العمل . 

والحل مختلف ما أن يكرن الممثّل قد تدخل بصفة شخصية في إبرام العقد*» إذ تقدر 
عيوب الرضا في شخصه. 


١‏ - السلطة التي يمارسها الممثل 


2 التمثيل اللي يحم في حدود اللطة التي يمبحها الممثل لا تنج ؛ من پٹ 
البداء مفاعيل إلا في ذمة الممثّل المالية, 

لا يُلزْم الممثل بالعقد الذي يبرمه إذا تفيد بالسلطة التي زرده بها الممثل. ولا يكتسب 
أي حق تجاه الغير ولا يتعاقد على أي مرجب تجاهه ٠‏ ذلك بأن الممثل؛ منذ تكوين 





(1) انظر على سل المثال 111517 .101:00 شاط .قظ؛ المرجم غبنه الجزء ¥1« تألبف ESMEN‏ .۴: 
رقم 5# فة 74 . eB, STARCK‏ المرجع ينه الصجرء 3 الطعة الرابعةء L.‏ ات H. ROLAND‏ 
ı BHOTER‏ رقم 3 صفصة 1003 - «GG. HARTY et 28, RAYNAUD‏ المرجع عينهء الطبعة الخانية» رقم 
2 صفحة 87. انظر التقفى المذني؛ 15 عربران 1898 899؛ ١١‏ صفحة 2208 تمليق ۲18518۴۸ .۸ . 

e 11. BEAT (2)‏ 550108 .3ء المرجم عينه؛ المجلد ٠١‏ الطبعة الخامسة العليق 1. انظر حول تطلب إرادة 
خاصة للمسثُل لتميز الشمثيلء حكم غرئة المرانض» 20 شباط 1822: 1ء صفحة 201» تسليق .8 
.SAYATIER.‏ 

DEMCGUE {3)‏ 8 المرسم عينهء الجزء 1ا رقم 135 صفحة 226 - 118518۸ له التعليق المذكرر 
مابقا, 

(4) انظر حكم غرنة العرائفي: 14 حزيران 1847: 548 1 صفسة 37 قارن ب حكم غرفة العرائضي١‏ 21 
آذْار 1893ء 8.193 1: فة 433 نعلي .8157161 .14 االات 5.95 1 سفحة ١241‏ تمل .4 
1 (المسجرر عليه أو القامر نحت الوماية [لس] ممزولاً , . عن الشداع أو النش الذي يكن أت 
برتكبه الوصي في ممارسة وظائفه). انظر أيضاً الرقم 806 التعليق 178, 

(45 لا يمتم على السمثل حق إبراع العقد الذي أناط تحقيقه بالثير؛ انظر النقفى الملنيء 2 حزيران 018143 
4 صفصة 1798 R. DENOGUE‏ المرجمع صينه ١‏ الجرء 1؛ رقم 145: صفصة 238. 

(8) كيم الشرقة المدنية الثالثة ني مسكمة التقضض» 23 تشرين الثاني 1988 مسنف الإجنهادات الدرري ٠‏ 
8 419 صفسة 850 حكم الغرقة المنية اللأولى في محكية الشفي» د 4 آذار 1988: سجلة تصر العلدك 
6. صفحة 330 من المرجزه. ملاحظة 51510113817838 A.‏ _ حكم الغرقة التسارية في مسكمة التق ۽ 
9 آيثر 1985 الشر: المدئية ¥ رقم 143؛ صفحة 123 حكم الشرفة المدنية الأرلى في محكلمة الجقض ؛ - 


TH 


العقدء يمحي كلا" . وتنتج جميم مفاعيل العقد الإيجابية واللية ماشرة في ذمة الممثّل 
المالية: إته وله دائن المدين ومديته! وبإفكائه وحده طلب التنفيكد وبللاحىق وله لعدم 
التنفيذ20©؛ وأخبراً يكتب العقد ذو التوقيع الخاص الذي جرى إبرامه احتمالياً بقوة القانون 
تاريخاً أكيداً تجاههء ذلك بأئه لا يمكن أن يمائل بالغير بمعتى المادة 1328 من القانون 
© }3 
المدني“. | ٍ ٍ 
ولن يكون الأمر حلاف ذلك إلا أن يكون الممثل قد ضمن تنفيذ العقد من قبل الممثل 
أو كفل ذلك : بإمكان الغير: فى هذه الصالةء أن يقاضي الممثّل أو الما“ , والجرائم أو 
شبه الجرائم التي يرتكبها الممثّل في ممارسة سلطته نجعله مؤولاً شخ ٠‏ في المؤوئية 
ذات الطابع التقصيري”*؟؛ سواء تصرف بمبادرة منه أو بناء على تعليمات الممثل7” , 


- 3 كانون الثاني 5 النثرة المدنية»؛ ٠1‏ رقم 1ه قا 1؟ مصستف الاستيادات الذوري؛ 41985 
الطبمة 14: 11: مفحة 208 ملاحظة كه1 ۸٣‏ .08):؛ المجلة القسية للقانرن المدني ‏ 6+ سفصة 46 41 
ملاحظة ۸6۸1۷ .95 سكم القرنة المدنيا الأولى لي مسكمة النقفيء 14 تشرين الثاني 1978, النشرة 
المدئية؛ 1ء رقم 2846 صفسة 288 حكم الشرفة المدنية الثانية في مسكمة النقفي؛ 21 كانون الثاني 
6+ النشرة السدنية: 11) رقم 498 صفحة 71 سكم غرفة العرائض: 15 ثباط 4925ء 5.1925 1ه 
صفحذ 178 22 قاط 241888 05.87 +١‏ صفحة 58 القفي المدنيى؛ 19 نسوز 186523 2.52 1 
صفصة 299: 5.93 1: صنصة 33. ١‏ 

«Ph, PÊTEL «Les obligations du mandalaire (1)‏ مشورات ععافاء 1988 مقدعة .]لفت ,34 رتم 
5 صنحة 115 ومصفحة 116 نارن ب mada‏ نات #متلسامط'! Fh. LE TOURNEAU, De‏ سفسة 
57 + وما يلها ولا سيما 11. 

(2) لا يتطم النير مقاضاة السمثل ليطلب إليه تنقيذ المد آر المطالبة بالعطل رالضرر لعدم التفيذ؛ انظر سكم 
غرفة السرالضى » 10 شاط 1925 8.1925» 1 صفحة 3178 22 شاط 1886 887» 1ء مفسة 59 - 
القض المدني » 19 تمرز 21852 كلك صفحة 299؛ 5.53 1» صفحة 33. 

(3) انظر سكم غرفة العرائتفس» 7 أذار 21883 5.93 1ء صفصة 291 التقفى المدني. 8 حزيران 859 1؛ 
9م 41 عة 567. 

(4) يسسع الفقه على تبول هذا الحل. انظر على سيل المثال 818815 .0 )6 PLA NOL‏ ,34: المرجع عيتف 
الجزء ¥1« تأليف F.ESMEIN‏ „ رتم 6 سفصسة 85 فة 86 ١11. STARCK‏ المرجم ته 4 الهرء 
7ء الطبعة عة + تأليف 805181 ل ¢ eH. ROLAND‏ رقم ١259‏ عقسة 106, 

(5) لم بعد من الممكن بالفمل؛ ني هله الغرهية؛ القرل إن المسثل يقاضي بهل الصفة؛ انظر حكم الغرفة المدنية 
الارلى في مسكمة التقفىء أول شاط 19884, النشرة المدنية: 1ء رقم 47 صفحة 41- سكم الضرفة 
التجاريةٌ ني محكمة النقض ١‏ 9 أيار 1977ء 0,1977) سفصة 402 من التقرير: ملاسظة DER F14‏ ,2 
كم غرقة العرائشس ؛ 18 تشرين الثاني 1907: السجلة الفنصلية للقانون المدني» 1908 صفحة 4118 
ملاحظة 10854004118 .8 النقض المدنيء 25 سزيران» 1888) 1890 .7ء 1ء صفحة 4151؛ 45.1891 
أ صفحة 2123 5 تثرين الثاني 1877ء ١0.1880‏ 1ء صفح 78, وكذلك حم الفرفة المدنية الغالقةء 30 
شباط 1888؛ مصتف الاجتهادات النرريء 1989, الطبعة 6 11 121182 ملاحظة ۸1749 ,نت (ركيل 
الملكية المشتركة الذي لم بكشف عن فته كمل للثر يمن أن يلاحق ششمياً). 

(#) سكم الغرنة التجارية في مممكمة القض» 8 أيار 1985؛ المذكرر مايقاً. 

(7) سكم الغرئة المختلطة ني مسكمة القض» 26 آذار 01871 نشرة الغرفة الممخلطة رقم 6ء صفصة 7؛ مصنفه 
الاجتهادات الدرري. 21971 الطبعة 6 11 16762ء طلبات 1248020] .2 حتكم الغرفة المدنية الأولى د 
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3-3 5 - 5 
ومألة مسؤولية الممثل» في هاتين الفرفيين الأخيرتين: متازع فيا" . ويدو؛ س 


أن محكمة التقض أخذت غير مرة بان #الموكل؛ يمفعول عقد الوكالة رحده؛ لبس سورلا 
مدني عن الجرائم التي برتكبها الركيل في مناسبة ممارسة وکاله 7 ريدو إنه يبغي الأخذء 
إلى حد كبيره بمسؤورلةه” ریما بدرجة أقل لأنه يجب أن يعثبر هو تفسه مفوّض ممئله ۴ 
ولیس لأنه ارتكب الخطا هو نفسه”” » إِمّا بسبب التمليمات الخاطة التي أعطاه إياهاء وإمًا 
لأن عليه: في اختياره ممثّله أن #يتحمل اللنائيم'* ‏ إذ ينتج خطأ الاختيار عن اللأمشروعية 
التي ارتكيها . 


إن هذه الحلول مقبولة تقليدياً””'» رتخدو السالة» بالمقايل؛ أدق عندما لا يعمل 


الرسبط ضمن حدرة سلطته أو لا يمتلك أي ملطة؛ والحلول المتيناة عندئل هي في غير 





0 


02 


)3( 
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28) 
00 


ني مكية القفى؛ 20 نيان 1977 الثرة السدنية؛ 5ه رقم 1 : فة 142, 

انظر بالنبة إلي قوب مرولا السمثل: نا ل المرجع هينه : الصرء ١1‏ رقم 113 ررقم 38 - 
1 .4 تعليق على حكم غرفة العرائض» 21 آذار 41898 المذكرر اب _ M. PLANIOL ¢ û.‏ 
5 المرجع عينه: الجزء ¥1« dillî‏ 25182314 ۴ء رقم ١85‏ صنسة 84, رعلى نقيضس ذلك .4ة 
et Ûû. RIPERT‏ حفة المرجم مينهء الجزء 1× تأليف 54¥۸71۴۸ .8: رقم 1502: سفحة 860 
رما يليها  R. COLIN et BH. CAPITA NT, Cours HEmentalre de dri! civil fraLgaiE‏ , الطعة الابعة؛ 
الجرء 11؛ رقم 847 سفحة 794 لرل إساس المادة 1384 الفقرة 3؛ من القانون المدني). ‏ .15 
drei civil Frangaiy‏ عل Ch. RAU, Cours‏ اع x, ABR‏ الجزء ¥1 الطبعة الشامة؛ تأيف 1124ظهغظ ı E-‏ 
الفقرة 148: مغصة 184 رععبنحة 185. 

حكم الفرفة الجنالية في مسكمة القضء 24 شاط 01934 مجلة تصر المعدل؛ 1934 5: صفصة 854 - 3 
أيار 19440 سجلة تمر المدل. 1940ء 2» صفحة 28. 

الخداع الذي يرتكبه المسثل يلزم السسثل دائماً لآنه #غبر قابل للانفصال عن العقد الذي يقرم التمثيل بدوره 
PLANIOL et CG. RIPERT) ta‏ .4 المرجم عيندء الجِرّء 1ء تأليف 7188 ı8 54¥A‏ رقم 1502: 
صفحة 862 3)+ إنظر حك غرنة العرائض» 14 حزيران 1847 08.48 1: صفحة £37 22.47 ١1‏ 
صفحة 332 . حكم غرفة العرائف؛ 10 تمرز 1885 ١896‏ 1+ صفسة 288+ 4236 41 صفحة 132 
النقفى السدني؛ 4 كائرت الأرل 1889: 3.1900 1ء صفصة 311+ ٠0.1900‏ 1ء عبفحة 14, 

انظر مع ذلك نكم الغرفة المدنية الأولى في مسككسة النقض ء 27 آيار 1938 (صنة الول لا عد سقة 
التابع)؛ النشرة المنشية؛ آء رقم 134. صفحة 134 8,1987: صفسة 480 من المرجز؛ ملاحظة .115 
08017181 بد آنه يجب عند ذلك أن تكرن شروط تطبيقى المادة 1384ء الفقرة 3: من القائرن المذتي» 
مجتمعة: انظر الات ١.لدنعد1 BANDE,‏ .28 البترد 1994 إلى 420982 الكرامة 2ء الأرقام 31 إلى 
36. 

حك الفرفة المدنية الأولى؛ في مسككمة النقض» 23 أيار 1977: النشرة المدئية: آء رتم 244 صقصة 
1 القفى السدنيء 14 تشربن الثاني 1888 21039 1: صفسة 1469 25.91 سفسة 45 - حكم قرفة 
العرائق: 10 كائرن الثاني 01887 085.87 1, صفسة 374 - 20 تائرن الثاني 1880 5,80) 41 سقسة 
3 00ء 4. صفصة 352 التقفى المدنيء 15 كارن الثاني 41872 5.72 1: صفحة 9 8 تشرين 
الثاني 1843 5.43: 1؛ صفحة 852. 

21880018 .2: المرجع عنه؛ الجزء 1. رقم ٠138‏ صفحة 229. 

لا مسجال لتعديلها في مادة اميل غير الثام. 
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1. تجاوز السلطة وإساءة استعمالها وغيابها. 


3 _ لبمك الأعمال التي ثقوم على تحاوز السلطة أو إساءة استعمالها مستحاً بها 


ضد الممثل . 
في حين أن تجاوز السلطة يقدر موضوعياً بممارنة بين ما جري تنفيده وما يمكن أن 
ي “: لم يعمل الممثّل ضمن حدود سلطه؛ ريتم تقدير إساءة استعمال السلطة ذاتيا بالئنة 


إلى الدوافع التي ألهمت الممثل وحدها: لم يعمل هذا العمل لمصلحة الممثّل ولو كان قد 
بقي ٤‏ ظاهرياً؛ في حدرد لط“ . 


بد أن المفعرل: فى الفرضئينء هر ذاثه؛ ؛ العمل الذي يقوم به الممثّل متجاوزاً سلطته 
أو مسيئاً استعمالها ليس لهء مبدياًء آي مفعول بالنسية إلى الممثل0. والحل مبني حرفا 
على المادة 1998: الشقرة 2 من القاثون المدني في عادة الركالة. . وتفسيره التنظري يسيط : 
لم يعمل الممثّل ضمن حدود سلطنه (وهذه الحدود .لم تنم مراعاتها إلا ظاهرياً في حالة إساءة 
الاستعمال)؛ ولس في وسعه؛ إذا لم يتصرف مطلقاً عن طريق التمثيل: أن يلزم الممثل الذي 
بإمكائه الإفادة من مدآ نة الاتفاقيات*“ . 


إلأ أن محكمة النقض حكمتء في حالة تجاوز الللطة: بأن العمل المبرم من قبل 
الممثّل المزعرم اکان ياطلاً يطلاناً مطلقاً»0©. لان مسلك هذا الممثُّل منع الممثّل من إعطاء 


() انظر على سيل السثال كم الغرفة المدئية الأولي في محكمة النقضى» 2 انون الأرل 1892 النشرة 
الملية» 1ء رقم 298 صفحة 195 (رعد بالبيع أبرمه وكيل عقاري يختلف عن شررط البيم العقاري في 
ركاك) ‏ 17 كانرث الثاني 1973؛ التشرة المذاية؛ ١1‏ رتم 25 صفحة 23. 

(42 انظر 1140ات 8ع المقالة المذكررة سابقاً. رقم 48: 1» صفحة 87. 

(3) انظر حم الشرفة التسارية ني مسكسة اللقض: 19 أيار 4982 الثغرة المدية؛ 219 رتم 4198 صفحة 38+ 
الهيئة بككامل أعضاثيا؛ 28 آيار 2 النشرة السدنية للهينة؛ رمم 3ء فة 5+ 10.5.1983 صفسة 
7 طلبات CAA NNE3‏ .1 وة 2349 تعلبق 114۸0 GA‏ .8 حكم الغرئة المدنيا الأولى في 
محكمة الشف : 23 تثرين الثاني 1878. التشرة المدئية: آء رقم 381+ صفحة 284 . القض المدلي: 20 
كائرن الأرل 938: ١1‏ مجلة قمر العدل؛ 41938 1ء صفصة 3360 16 تمرز 41934 8.1934؛ صفصة 
8 یخم غرنة العرالض ؛ 20 كانرن الثاني 1880ء 40.۴.80 1: مغحة 252. ركذلك 51780 .4ء 
المقالة المذكورة مايقاء رقم 26 AYNÈS‏ 1ت MALA URE‏ ,78؛ المرجع عينهء الطبعة اللسابعةه 
1993+ الأرقام 2 إلى 574 8111 تآ ,¥ TERRÊ, Fh. SIMLER or‏ ۴۰ المرجع عينه: الطبعة 
الخامسة + رهم 8 ؛ سفصة 133. 

(4) انظر 510821 .1 الأطررعة السالفة الذكرء رقم 231 صفحة 170- 5188016 .8 المرجم عينةه 
الجزء 1ل الطبعة الرابعة؛ تاليف 10 HROLAND‏ رقم 232؛ صفحة 88. وكذلك - .8 
:FÊTEL, L'obligation du mardalaire‏ سشورات انا 1888 مق eM, CABRILLAC‏ ركم 77 وبا 
بلهء الذي ينظل تعير اغياب المفعولة على «اللأسبة». 

(5) ' حككم الغرفة المدنية الثالثة في مسكمة التققىء 5 نيان 411980 النثرة المدنيةء للل رقم 73ء صفحة 
«D.1981 3‏ صفصة 314 من التقريرء ملاحظة 3153851188 .1؟ المسلة الفصلة للقائرن المدئي: 1981 
صغسة 0455 ملا سظة +F. CHABAS‏ 1981 وأدمم اع «B53 inh‏ ملاعظة „J. L. ATIBERT‏ 
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رفاه على العقد رحرمه شروطاً جرهرية لصحته. ركان هذا الحل مرضع أنتقاد لأن البطلان؛ 

في ما يتعلق بحماية الممثّل؛ هر بطلان نبي كان من الواجب قبوله". وحكمتث محكمة 

النقض» في فرضية غياب اللطة» بالطريقة عينها© في صدد وفاة الموكلء #بأن العقد الذي 

أبرمه وكيل مجرد عن اللطة كان باطلاً بطلاناً مطلقاء'*'. وقد تعرفى هذا الحل للانتقادات 
إن #الممثل؛ فى هذه الفرضيات کا يمكن أن يكرن مؤولاً تاه «الممثل» ونجام 

الغ *““. 

ب . ظافر إاللطة. 


4 ۔ يمكن أن يتفيد الغير من نظرية الظاهر لربط شخص لم يعهد إلى شخص آغغر 
بلطة إلرامه. 

إن الحلرل التي ذكرناها لا تعني أن الممثّل لم يصادق على العقد ومع التحفظ يقبول 
الطلان المطلق - وإن هذا العقد لم يكن نافعاً أو أن الغير لا يمكنه الإنادة من نظرية 
الظاهر'”' وموضوعها توية النزاع الذي ولده ملك العمل المزعوم بين مصلحة «الممثل؛ 
ومصلحة الغير . إن لنظرية الظاهر ناء وهي المعدّة لتصحيح قسوة إرالية التشيل7؛ عدف 
عدم التضحية بسلامة المصالحات المرتكرّة على الثقة المتبادلة التي يتيغي أن تشجع الفريقين 
في العقد : إذا كان الغير قد ظن شرعاً أن شريكه في التعاقد كان مزوداً بلطة اللمثيل؛ في 
حين أنه لم يكن كذلك أو لم يحترم حدوده» فيجب القبول إن الشخص الذي من المفترض 
أن يكون ممثلاً يمكن أن يكون ملزماً في بعض الحالات. 

إن نظرية الظاهر؛ لأنها خارجية عن إرالية التمثيل» قلما تجسلنا نتوقف عندها . رمن 
المناسب فقط التذكير بتطبيقاتها الرئيسية في هذه المادة. 

فمحكمة النقضء بعد أن أخذت بأن «الممثّل» يمكن بأن يكون ملزماً بالعقرد التي 
أبرمها #ممكّلدة: استناداً إلى الخطإ شبه التقصيري الذي يمكن أن يكون قد ارتكبه الممثل 





AUBERT 1‏ سآ -.1 st‏ 3108831111 .3ء التعليقان المذكرران مايقا - قارن 8۲087٤‏ .8 الأطررحة المذكررة 
سايفاً؛ رقم 2230 صقصة 170 الذي يري أن اللأحجية كانت المعاقبة المقبرئة وحدها. 

(2) مما يناظرء على الصعيد العملي؛ غياب تجديد السلطة أو عزل الممثّل أو أيفاً رئاة الممثل. 

(3) حتكم الغرفة المدئية الأولىء 8 حزيران 1978 النشرة المدنية؛ 1ء رقم 213؛ صفسة 173. 

(4) انظر .58521 باص الأطروحة المذكورة ماقا رقم 97 وما يليه. 

(5) انظر ۴8۲٤1‏ ,ططء الأطروسة المذكررة سايقاًء الأرقام 88 إلى 88. 

(46 انظر المسألة المميزة الني طرحيا 8750825 .]2 (الأطررحة الآئقة الذكر؛. رقم 232+ صفسة 2171 صفحة 
2 #عل أن المعسلسة الفردية للشخص الذي جرى إيرام عقد لحابه بدون سلطات يجب بالفرررة أن 
تغلب على مصلسة الغير الذي ظن شرعاً أن تعهد علا الشخص صعيم؟1. 

(7) انظر المدعل العام؛ رقم 2882 صفحة 673. 

(8) انظر رل مجمل السألة؛ المدخل العام رقم 770 وما بلي . 
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بإهعال استخدام امتازاته لرضم نهايه للظاهر الخادع'" أ لم تضضم نکر يه الظاهر لادی 
المسؤولية المدنيةء لقبول أن ل ولو كان غير مؤاخذه يمككن أن يكون ملزماً ذا كان 
اعتقاد الغير بمدى سلطات الوكيل مشروعاً] 2 . 


وعليه لم يعد موقف «الممثّل هو الذي يجب أن يقام له وزن؛ رإلما موقف الغير. 
ولكي يكون الأول ملزماً أصبح الاجتهاد يفرض أن لا يكون الثاني قد ارتكب قلطأ 
مشتركاً!” بل ارتكب «غلطاً مشروعاً)! “ أو أنه استسلم «لاعتقاد مشروع)!* '. وجميع 
التحيرات تفترض أن هذا الفير حسن التبة. وهذا يعني أنه يبغي التحديد: نجاه الظروف 
الوائعية التي كان الغير موجوداً فيهاء ما إذا كان قد اتخذ الموقف الذي كان سيتخذه إنسان 
يقظ وحذرء مم عدم التطلب من هذا الغير أن يلجا إلى تحقيقات تتجاوز العناية الطيعية في 
حالة ul‏ وذلك يعني القرل إن الحلول؛ رغماً عن الرقابة التي تقوم بها محكمة 





() انظر على سبيل المثال النقض المدئي؛ 27 تشرين الثاني 19298» 1930 .٨2ء‏ عبفسة 88 وكثلك .۴ 
once de repost‏ مدوم همجن ]28171[ : أطروسة ني ياريبى؛ 1937, 

(2) حكم الهيعة بكامل أعفائها ني مصكمة التقضء 13 كائرن الأرل 1982ء 2.1963 صفحة 277؛ تعليق .3 
لانلآلاخ-8!إشآشح ؛ مصنف الاجحبادات اللوري؛ 1963ء [1. 413105 تليق 858118184 .8؛ المجلة 
الفملة للتائرن المدنيء 1302ء صفحة 572 ملاحظة ل00۸1 .6+ المجلة الفهلية للقانون التجاري ء 
3+ ية 333« ملاحظة R. HOUIN‏ . 

(3) انظر مول التقريق بين الشلط المقترك والغلط المشريعء المدخل العام؛ رقم 783 ورئم 144. 

(4) تبثت مسكمة التقفى» بعد أن تطلبت غلطاً مشتركا حم الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة النقضء 30 
تشرين الثانى 1965 1956 .2: صفصة 448: تعليق 7ا0آلاخ-8لضافت .1+ مصتف الاجتهافات الدرري: 
II +1966‏ 1 1+ تعلين .8.1): شروط تطبيقه أفىء معيار الغلط المثروع مع ممارسة رتابة وصف 
القلط #انظر كم الغرنة السدتية الأولى في مصكمة اللقضس» 29 يان 1969 2.1970 صفحة 423 تعلق 
411140 لضافت .5) مما تيم الأخذ باب الغلط المتروع يجب تقديره بشكل مطلق (انظر 311851181 .ل 
BEA UX‏ 0010 .0860 المرجم عينه؛ الطبمة الثالثة» رقم 785 صشّحة 775 التمليق 38). 

(5) كم الطرفة المذية الاولى في مصكمة القصس» 8 كاترن الثاني 1984, الثرة المدية؛ 1ء رقم أ سصفحة 1 
حدم الغرفة السدنية الثالثة. 2 تشرين الأرل 1974 مصتف الاجتهادات الدرري ؛ 411878 الطيمة ©؛ ]11 
7 ملاسعظة 18311111111 .13 الغرفة المدنية الأولى؛ 3 آيار 1983: النشرة المدنياء 1ء رقم 
1+ صفحة 4140 نيرس فكأمصاك2؛ 1984: صفح 436ء ملاحظة  ©0.718548118‏ الفرفة المدنية 
الثالئة 20 نيان 1988ء مصنف الا جتهادات اللرري؛. 41989 الطبعة 6: 11ء 229 21ء ملاحظة .ل 
MONÊGER‏ - 23 تشرين الثاني 1868: مصتف الاجعيادات الدوري؛ 1990ء الطبعة ل 11 صفحة 
2 ملاحظة 208417 .۴ الغرفة التجاريةء 6 حزيران 1988: التشرة المدثياا 1¥ رقم ١178‏ صغسة 
118 


8j‏ تأعذ محكمة التقفى بأن الطابع المشروع للا عتقاد فت رض ١ن‏ تح الظروف للفير بأن لا يتسقق من 
السلطات الممترحة»: حم الشرفة العجارية في مسكمة التقضسء 5 تشرين الأول 1803 النشرة المدنة؛ 
1ء رنم 419 صفحة 230. الظر ني الائجاء عيند كم الغرغة التجارية؛ 12 تمرز 1893 النشرة المدنية» 
۷ رقم 292 عبفسة 207 حك الغرفة المدنية الثالثة في عة التقشن: 20 نيسان 1988ء المذكرر 
ساباناً حك الغرفة التجارية 22 كائون الأول 5 النشرة المدنيةء ۷ه رقم 313: صفصة 260 
سكم الهيئة العامة بكامل أعقائياء 3 كائرت الأول 1382 المذكرر مابقاً . 
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التقضء ليت موحدة وتترقف إلى حد كير على الظروف الواقعة . 

وينبغي أيقاً؛ إذا كان تحديد الغلط المشررع حاسماً لتطبيق نظرية الظاهر على إرالية 
التمثيل؛ أن يجتمع شرطان اخران. الشرط الأول الإيقاع ني الغلط: يجب أن يكون الغير 
أمام شخص يعمل كما لو كان مزوداً بلطة التمثيل كي يكون ثمة عدم ملاءمة بين ما ظنه 
الغير والحقيقة؛ والشرط الثاني » المنصف وإنما يصعب تقديره أحياناً: يعود إلى #الممثل؟ : 
يقتضي أن لا يكون قد ابقي أجنياً تماماً عن الظاهر»©. 





(1) انظر كم الفرفة التجارية في مسحكمة القض؛ 7 كانون الثاني 41982 النشرة الملئية»؛ 1۷ء رقم 08 صفسة 
5 (تسحت طائلة انق تقض في الأساس القائرني يجب على القافي بان الظروف الي تمم للغير بعدم 
التحقن من سلطات الوكبل). ييح إقدام مسحكمة اللقض على ممارسة رثابتها مع الإحالة إلى الظروف الراقحية 
التفكير في أثها تصرف عنا؛ عن طريق مزيج أتراع ثرافن عليه؛ كلرجة ثالثة من القضاء ١‏ انظر بهذا السعنى 
ACK‏ .8 المرجم عينه؛ الجزه 11؛ الطبعة الرابعة؛ 1893« تاليف L 8©YEF‏ اه ROLAND‏ .13 
رقم 248, صفحة 102, 

(42 انظر حرل تقدير هله الظررف في عادة الركالة A E3‏ ,1 إن HALA U RIE‏ .ا المرجم غينه؛ الطبعة 
الابعة: رتم 2 المفسات 318 إلى 8 ركذلك :B, STARCK‏ المرجهمع عينه؟ السزء 12: الطيعة 
الرابعة» تآلِف 8052818  OLAND ef L.‏ .لل رتم 247 ورتم 248. 

(3) سكم الغرفة الجارية في محكمة القض» 27 أيار 1974 ذفي مادة العرالة)» 0.1977 صفحة 4421 تعلين 
ROH‏ .3-8 (يجب أت لا نسپ الظاعر» في أي شكل كان؛ إلى #السسطّل). 


T36 


القسم 2 
الوعد بضمان مو افقة الخس 


5 .2 تعريفه ومنفعته. 

ضمان مرافقة الغير بالنسبة إلى أحد الأشخاص هو الوعد بالموافقة على الالتزاء”© 
وضامن موافقة الغير يبرم عقداً لحساب الغير بدون أن يكون قد تلقى السلطة مسبعاً . 
وفعالية هذا التمثيل بدون سلطة يخفع لمصادقة الغير اللاحقة. إن الضامن يعد يهذه 
المصادفة من أجل الحصول على رضا الفريى الأخعر وبالتالي إبرام العقد. 

وهكنا يكون الرعد بضمان موافقة الغير عهداً ملحقاً بالعقد الأصلي من أجل تحقين 
هذا العقد قوراً رغماً عن بعد حل الفريقين أو عدم أهليته و عدم وجود سلطة عن يمشله0ة , 

ويطبق الوعد بضمان موافقة الغير» في عرف بعض المولفين“ ٠‏ على مجرد أعمال 


(1) انظر حكم الشرفة المدئية الثالكة في مصكمة النقفى. 7 آذار 1878: التشرة المدئية؛ 111» رقم 1048ء صشية 
4 تأييد مسكمة الامئناف التي؛ اسععجت من تقديرها أن تعهد البائع #بالساعدة بالربائل جما على 
إضفاء الشرعية على عقد البيم' لا يشمل وعدا بالحصرل على رفا شريه السالك على الشيرع؛ إن هذا 
النعهد لا يمكن أن يرصف بالوهد بفماث مراغقة الغپر. 

(2» انظر إمكائية ممائلة الرعد بضمان مراففة الغير بتمثيل قخياري»: الرتم 578 الابق: التعليق 125 #قارن ب 
+1 2.0138971.1. ملاحظة على حتكم الغرفة المدنية الأولى في مكذ النتض» 28 حزيرآن 01888 
السجلة الفصلية للقائرن المذني: 4956ء صفحة 79: رقم 2), أضف إلى ذلك حكهم الغرفة التجاربة في 
مسكمة القفى؛ 25 كانرن الثاني 41984 النشرة المدنيةء 1۷ء ركم 34ء صيقسة 125 فهرس #أممغاعدا. 
4+ فة 2792 رهم 459 ملاحظة +h. DELEBECQUE‏ نة لە[ 44894 صفحة 0373 ملاحظة 
1E ANNU‏ .۴: امن موافقة الغير لا يدلكِ صلاحية إلزام الثير غير المسبر إلا بما يقل التعهد به حكم 
الفرئة المدنية الأولى في مصكمة القفى» 16 تسوز 1992 النشرة المدنية1» رقم 0232 صفحة 154: الغير 
الذي ممن أحد الأشخاص موافقته: بكونه غير مسل في العقد؛ لا يسن أن يطبن عليه الا التسظيمي 
المدخل في العقد. 

3 انظر pour autryi‏ فا قعلدمه BOULANGER, Le promesie de fortê - fort et les‏ ,1 أطروحة ني كانء 
3 1. 

MARTY e P. EFAYNAUD, Le obligations (4)‏ ., الطبعة الثائية؛ الجرء 1: المعادر؛ الطبعة الكانية. 
8 صفسة 2934ء رثم 277 ۴0۸118 .8؛ مرسوضة ال10 فهرس القائرن المدني» الطبعة الثانية ٠‏ 
۷ ضساك عرافتة الثير (1994)) رقم 8 ورقم 13, 
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مادية . بيد أن تعهد مدرب ملاكمة بإشراك أحد تلامينه في إحدى المباريات” يبدو أنه 
يفترض عقداً بين هذا التلميذ رمتظم المباراة. كما أن امتنام مالك مال باعه شخص أغعر عن 
الادعاء على هذا الشخص”* قريب من المصادتة التي هي عمل قانوني. وعلى مبيل المثال 
يتجاوز الوكيل السلطات المعطاة له كي لا تفوت عليه فرصة قضية مربحة لموكله. 

ريغترض تدغل امن موافقة الغير» عملاًء علاقات شخصية أو عائلية أو صداقة أو 
أعمال””؟ تسمح له بالاعتقاد أنه ميحصل على مصادقة الغير. وتضامن موافقة الغير» في 
أغلب الأحيان: مصلحة شخصية في إبرام العقد* . 

'وهكذاء من أجل تحقيق بيع عقار شائع: إذ! كان أحد الشركاء في الملكية غالباً أر 
قاصراًء يضمن الشركاء الآخرون المصادنة اللاحقة. كما أن مؤسسي شركة:» قبل تكوينها 
النهائي: يضمنرن موافقة أجهزتها المعينة لاحقأ على العقود المبرمة فوراً مع الغير لحساب 
هذه الشركة. 

إن إوالية كهله ه ملائمة طائما أنها تتيح تجاوز العقبة التي يشكلها غياب أحد الفريقين أو 
لاأهليته . غير أن لذتك يعفن الخطر. فضامن موافقة ألغير» في رغبته في القيام يعملية تهمة؛ 
يتعهد أحياناً بخفة . ويخشى الفريق الثاني من ناحيئه؛ إذا لم يتم الحصول على المصادقة 
الموعودةء أن لا يعرض عليه إلا بثمن إجراء يجعله يأسقف على الاختصار الوهمي المتشود 
مر الوعد بضعان موائقة الغير. 

6 يمكن؛ في سير الرعد بفسمان مواققة الغيرء تمييز مرحلة استباقٌ منرى أتها 
سبق أن أنتجت بعض المفاعيل القانونية . ومرحلة الاستباق هذه تتقدم على قرار الغير الذي 
توقف عله الحائج النهائية. ومتفحص إذأ على التوالي مرحلة الامتاق وترار الغير. 





(1) حم مسكمة اماف يقسدط» 3 كائرن الأول 1812: 05.1912 2 صفحة 217 تعليق 201076 .4 .[. 

(2) سكم محكمة اتناف ريوم؛ 22 حزيران 1836 بناء على عريقة 2 كائرن الثاني 21838 الاجتهاد السام 
اليم رقم 1873؛ رالموجبات» رقم 264 

(3) انظر رل استخدام الرعد بفمان موافقة الثير؛  Froese‏ ول Disultute ou aclualitÊ de‏ ملع 8 M.‏ 
pore or‏ عل 10.1988 : صفصة 124 رما يليها من العرفي , وكللك TILLEMANT, prams! de‏ .3 
خش pore for 56 do de‏ السلا الاجتماعية 214893 صفحة 51 وما يليهاء زلا سيما رقم 8 وما 
يليه (حول الاستخدام المتواتر للرعد بضممان مراققة الف داشعل الشركات)  de‏ مدوتابادء Pk. SIMLER, ka‏ 
نام تنه ketin‏ ف الاجعهادات الدرريء 1990؛ الطبعة © 1: 3427: رقم 12 
رما يلبه (حول دور الان النخصي الذي يمكن أن يقرم به الرعد ضبان مرائقة الغير)  F. DBLBARRE et‏ 
an +8185 eC. LAYA BRE Centrale d'achat et de services: rlêrenerrmoent et dêréfrettement‏ 
5 وها يليها من المرض» ولاسيما اغ اول إقدام مراكز الشراء بضعات مزافلة فروعها بالتبة إلى 
الإجمالية (اسحاداً إلى عيّنة) في شان المتجات). 

(4) انظر سكم الغرفة التجارية في محكمة النقضى: 30 آثار 41971 النشرة المدنية» 1۷ء رقم 102: صفحة 
2 عمسكمة امجفتاف روان 7 نيان 1970؛ 0.1970؛ صفحة 878 تعليى ROC‏ .14 : بالل إلى 
استخدام رغد بضمات موافقة الغير امجاقاً للتمريل عن طريق اليم في صورة إيجار . 
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الفقرة 1 مرحلة الاستباق 


7 هدف العملة تحقيق عقد صحيح وقابل للتنفيذ» باستبدال إرادة ضامن موائقة 
الفير على مؤولته الششصية بإرادة أحد القريقين؛ قير المعبر عنها بحسب تعريفها؛ 
والتنسيق بين العقد الأصلي والرعد بضمان مرافقة الغير يتيح هكذا التدحل في ذمة الغير 
المالية. 


1 - إبرام العقد الاصلي والوعد بضمان موافقة الغير 


48 2 بتعهد ضامن موائلقة الغير شخصياً بتأمين مصادقة الشخص اللي فمن 
موافقته . 


للعقد؛ منذ إبرامهء موضوع وسبب . إنه يشكل تماما توافق الإرادات» يقوم فيه رضا 
ضامن موافقة الغير مقام را الغير الذي يمثله. وإرادة الممثل؛ لعدم وجود السلطةء لا تربط 
الممثّل فوراً. إن العقد موجود وهر صحيمء بيد أنه غير كامل» ولا يمكن أن يجعل الغير 
مديناً طالما أن هذا الغير لم يصادق عله" . 

وتنجم صحة العملية عن الأحكام الصريحة للمادة 1120 من القائون المدني!2. 
ويقبلها اجتهاد متقر ففلاً عن ذلك . 

على أن الحل يجب بان فروقاته الدقيقة عندما يرتدي العقد شكلاً رسمياً . فالمادة 
4 من القانون المدنى كما نتججث عن قائون 13 تمرز 1983 كرست اجتهاداً مستقراً 
يحكم ببطلان عقود الزواج التي يضمن فها الوالدان موافقة أحد الزوجين الغائب. ولا بمكن 


BOULANGER 5‏ .7 أن BIPEAT‏ .نا المرجم مله الجزء 413 صفصة 2232 رتم 618 حكم الفرفة 


الاجتساعية في محكمة النقضء 25 كانرن الثاني 1894 المذكور سابقاً - حم الشرفة المدنية الثالئة في 
ىة القض. 25 أيار 41876 النشرة الملنية. 111 رقم ١228‏ صفصحة 177. 


0 على أنه بتعبي استبقاء الفرهيات التي يشالف الوعد فيها قاعلة قالونة آمرة. ركذا حكمت مسكمة اللقض 
بأنه يلجم عن المادة 215: الفقرة ٠3‏ من القانون المدئي أن أحد الزرجين ليس في وسعه ضمان را الفرين 
الآخغر بالنسبة إلى بم مكن الأسرة (انظر حكم الفرنة المدنة الاولى فى محكمة النقض: 11 تشرين الأول 
2588 النثرة المدنيةه 1؛ رقم 4315 فة 210+ 1990 .40 عبفصة ı310‏ تعلين :310111280 R. LE‏ + 
سنتف الاجتيادات الدرري. 1990ء الطبعة؛ ]11ء 21548 ملاحظة HENAY‏ .8.54 ؛ سنتف 
الاستهادات الدوري 1990. الطبعة 24: 011 281, ملاسظة ›Defrnnla ١ 988 2. YENANDET‏ البند 
23 صفحة 1420. ملاحسظة 0154115880015 .+ المجلة الفسلية للقائرن العلني: 1931ء صفحة 
7 رتم 2 ملاحظة 011.8 شلا .8). كما انها أخنت» على أساس المادة 4427 من القائرن المدني: 
يطلان وعد بضماب مرائقة الفير بالبعية لوعد بتسرية بيع عقده أعد الزوجين» ندا يتاول هنا المقد أمرالا 
مشتركة بين الزوجين (انظر سكم الشرفة العلئية الأولى» 5 تمرز 01983 النشرة المدئية 1 رقم 255؛ 
صفحة 178). قارن ب 111158458755 .4ء المقالة المذكورة سابقاً. ولاسيما رقم 23 وما يليه الذي يسلل 

عة الرعد بضان مرائقة الشير بالية إلي تحظير اتفائيات التسريت والعزل المر لمديري الځ کات . انظر 
أيضاً المادة 933 من القائرن المدني؛ والمادة 211 1.15 سن قائون التأمين, 
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أن يضفي بند ضمان موائقة الغير الصاحر عن الغيرء في الهبات بقسمة التركة؛ الصحة على 
المقر"“. وبالمقابل عندما يصدر الثرط عن الواهب أو الشركاء في القسمة عديمي الأهلية 
فير يكفي لجعل الهبة بقسمة التركة غير قابلة للرجو جرع مها . ويقيل الاجتهاد أخيراً ضحة 
تكوين الرعن العقاري الذي يجريه ضامن موافقة الفر“ . 

على أن المسألة تطرح لمعرفة ما إذا كانت العقود لصالم الغير هي: بصورة عامةء 
صحيحة أو ما إذا لم تكن كذلك إلا أن تقترن بوعد بضمان موافقة الغير. 

لا يبدو أن المادة 1120 من القانون المدني تنص على امنناء على متع الرعرد لصالح 
الغير إلا أن يكون ثمة بند ضمان موافقة الغير. غير آن المادة 1118 من القائون المدني إذا 
نظرنا إليها عن كثب؛ نرى أنها تمنع فقط إلزام الفير باسم من صدر عنه الالزام. وهي لا تمنع 
إلزام الغير بالعمل لحابه. ربتعير آخر لا تشكل عقبة أماع أن يكون الغير ملزماً عن طريق 
التمثيل؛ وذلك بدون التميز حسب أن يكون الممثّل مزرماً باللطة أم لا, رالمادة 1998 
تقبل؛ نفلا عن ذلك تقبل صحة عملية كهذه عندما يتجارز الركيل اللطة الى أعطيت له. 
ولا يكون الموكل ملزماًء في هذه الحالةء إلا بمقدار ما يصادق على ما قام به الركيل . 
والعملية صجيحة شرط مراعاة هذا التحفظ المهم. 

والفريق الآخرء عملباء لن يقل اعتيادياً تدخل ممثل بدون سلطة إلا أن يكون هذا 
الممثل ضاماً موافقة الغيرء أي أن يتعهد شخصيا بتامين مصادقة الممثّل . يد أن تسهداً 
شخصياً كهذا ليسء من حيث المبدأء ضرورباً لصحة العقد المبرم لحاب الغير ربدون 
سلطة. 

رتقرد هذه الملاحظة إلى استبعاد الفرضية التي يتضمن التعهد باسم الغير بمقتضاها 
بالضرورة وعدأ بضمان مرافقة الغيرء وإلأ لن تكون له أي فعالية“» ونعالية العقد في 
الحقيقة؛ في غياب ضامن عوافقة الغيرء تتوقف كلياً على مصادقة الخير* . على أنه لا يمكن 
القول» ولو لم يكن ذلك إلا بسيب المفعول الرجمي لهذه الفعالية» إن عقد كهذا مجرد من 
أي فعالية ‏ 


1 حك غرفة العرائفى » 5 ترز 1888 5.859 4ع صفصة 412 

(2) الظر التقف السدني» 21 سزيران 883 1, 0.۴.94 ؛ 1: صفصة 2201 تعلق M1. PLA N1601‏ 58 صفصة 
7 تعلين 51881811 . A‏ . 

(3) انظر عم غغرفة المرائض 3 آب 1859 0.۴9 1ء مفصة 418 النقض المدني؛ 13 كائرن الأول 
GARSONNET Ja +87 nie 1 02.575 5‏ .8 . 

"obligation {4)‏ عل thor gmêrale‏ ذا SALEILLES, Ree su‏ 8 مشررات عاضطعا۴؛ الطبمة الثانية. 19801؛ 
رقم 2152 صائحة 153 وصفحة 4. اتظر التقض المدئي» 28 كائرن الأول 41828 8.1928؛ ٠1‏ صفحة 
3م تعليق TALLETON‏ ,11؟ 1930 اطاط 1+ سفسة ١438‏ تعلين لاأضلش] .1 رل عية بقسمة التركة 
من قبل الراهين بامم ابتهما يفر كرعد بفسان مرافقة الثر . 

(5) حكم غرفة المرائضرء 9 تشرين العالي 1854 ١0.54‏ 5) صفحسة 514. 
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ولا يخضع الوعد بضمان موافقة الغير لأي شكل حاص حتى أنه يمكن أن يكون 
فمباً . غير أنه من الضروري التحقق من تعهد شخصي لمن يضمن موافقة الغير2". 


1 التدخل في ذمة الغير 
9 يتحلل الوعد بضمان عوائقة الغير كتمثيل بدون سلطة تتوقف فعاليته على 


مصادقة المعثل . 

إذا كان التعهد يفترض نشاط الغير أو امتناعه فلا يمكن إدراك أي تنفيذ فل المصادقة. 
وتتفيذ الغير ياوي المصادقة طبيعياً. 

على أن المألة تبدو مشتلفة عندما يتناول موجب ضمان موافقة الفير حقاً عينياً يشم 
نقله» إلى ملكية أي تمتع» باسم حائزه. 

ريغل العقد فى الممارسة بدون انتظار مصادقة الممثل. وإذا تعلق الأمر بعقار مثلاً فإن 
الشاري يحرزه وتتحقق علنية النفل 480 , ولا شك في أن الغير الذي بغي مالكاً العقارء بإمكانه 
المقاضاة للاسترداد”*. غير أنه لا يمكن المنازعة في أن العقد أنتج بعض المفاعيل في ذمته 
المالية: مع أنه لم يصدر عته أي تعهد ولم يعط ضامن مرافقة الغير أي سلطة للتعهد باسمه. 

ويتعذر البحث عن التفير إلا في فكرة العمثيل. فالغير فرين لاله ممثّل. بيد أن فعالية 


(1) انظر النقض المدنيء 28 كائرن الأول 1926ء المذكرر آلفاً.. 

(2) انظر فى هذا الانصاء فان تاقوا AYNA UD, Les oh‏ .3ع MARTY‏ .© الجرء ١1‏ المسادر؛ الطبعة الثائية» 
196 مفعة 282؛ رقم 276 _ .F. TERRÊ, Fh. SIMLER et Y. LDQUETTÊ, Lea obligations‏ 
الطبعة الشامة؛ 1983 رقم 484؛ صفحة 373 التعلين 1. - E. CAUDEMET, Théorie pıkrale dea‏ 
عونلاه ؛ عنشورات ۲غا8 1937 صفصسة 237 - 50141718 .184 المقالة المذكررة سابقاء رقم R.41‏ 
pare - fort dana la pratique cûntetipêraine‏ قل AEE, La clue‏ 4¥ الفيرس العام للكتاية العدل. 
8 الند 21532 رقم 8 حكم عة اتناف باريس ؛ 1# تشرين الأرل 1868 0181959 صشحة 
5 من الموجز؛ المسسلة الفصلية للقانون الملئيء 1968 صفحة 5682ء رمم 10ء ملاحظة الا 
71خ 1075501 - حكم مسكمة امتثتاف روان» 7 ليان 1870 ١8,1978‏ صفصة 878: تعليل .84 
5200131 _ حكم الغرنة المدنية الثالثة في مسكمة التقض+ 7 آذار 1978ء المذكرر آنفاًء ركذلك حول 
صعربة تمد هذا التعهد الشخسي في ماد الشركات» حم الغرئة التجارية في مسكمة العفى» 4 نرين 
الأول 1888؛ نة جامل؛ 1984, صفحة 4863 ملاحظة C4۸1‏ 18 ,5 (بناء على طمن فد حكم 
محكمة اتناف باريس» 18 كانرن الثاني 1987ء نشرة امل 1987؛ صغصة 4101 مللاحظة 8.15 
?CANNU‏ لهرس Dafrtnois‏ 1887: صفحة 24« رقم 46 ملاحظة HONORAT‏ .[). 

(3) الظر ۴0۸7158 .48؛ المقالة المذكررة سايق رقم 29ء الذي يين أن المصادقة حسب الاجتهاد لا تحتاج إلى 
أن تكرن ررح علية إضائية (النشقض المدني» 4 آذار 891 ء 1.8.91 1ء صفحة 24313 في شأن يبع 
عقار. ‏ حكم غرفة العرائض» 3 آب 1859ء 0.۴.59؛ 201 صفسة 419 الثقفى المدنى: 13 كائرن الآرل 
5 المذكرر سابتأً)؛ مما يستدعي أن ترون العلبة العقاربة قد جرت قل المصادقة, " 

(4) التقفى المدئيء 28 شباط 1884: 45.96 21 صل 0208 تعليق للخت ,190121 r .. Ch.‏ 8121513 0 
ıJ. BOULANGER‏ العرجع عينة | السيرهء 13 صفح 42327 رقم 018 
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التمثيلء لغياب سلطة التمثيل؛ تتوقفب على المصادقة بعديًاً. على أن كل شيء يجري : 
بانتظار هذه المصادقة التي ليست سوى احتمالية؛ كما لو أن الغير كان فريقاً في الحقد. فيتمء 
بسبب العجلة» استباق رضا يحكم بأن الحصول عليه يستفرق وقثاً طريلاً جدأ. ويجعل 
التصرف كما لر أن هذا الرضا قد أعطي. 

إن تدخلاً كهذاء بدون ركالةء في ذمة الغير الماليةء يحمل على التفكير بالطبع في 
الفضول. غير أنه جرى بيان أن الفضول السري ليس له دور في هذا الوضع. فالفضول لا 
يفرض هوجباً علي صاحب العمل ؛ أي على حائز الذمة المالية التي تتم العملية فيهاء إلا 
يمقدار منفعة العمل الففولي. والففولء علاوة على ذلكء لا يمح للنضولي المجرد من 
اللطة بتعديل تكوين ذمة صاحب العمل المالية. والمعال أن ذلك هو الموضوع الذي يتنارله 
اعتادياً الرعد بفضمان موافقة الغ" . 

ولا يمكن بالتالي أن نجد تفير الوعد بضعان موافقة الثير إل ني أحكام المادة 18898 
من القانون المدني . وهذا اللص يحوي صراحة أن الموكل لا يمكن أن يلزم بما أقدم عليه 
الوكيل باسمه» عند تجاوز اللطة التي أعطيت لهء إلا بمقدار ما صادق عليه. وغامن موافقة 
الغيرء بسبب الروابط مع الغير عملياً: يمكن أن يمائل بالوكيل. وكما الركيل الذي يتجاوز 
حد سلطاته يقدم ضامن موافقة الغير نفسه كممئّل فرضي أو شرطي 27 , 

يبقى أن استباقاً كهذا لتخويل اللطة التي تترقف على إرادة الغير خطر دائماً وينيغي 
عدم اللجوء إله إلا بحذر وليس لمجرد أسباب ملاءمة'”. إن مصير العقد أخيرأء وني 
الواقع» يتوقف كلياً على قرار الغير. 


الفقرة 2 - قرار الغير 


0 الغير حر ديا في المصادقة على التعهد المتخذ باممه أو عدم المصادقة. 


1 - المصادقة على التفهد 


1 .2 يؤيد الفير بالمصادقة مبادرة من عله بدون سلطة. إنه يبدي» من جانب 


(1) انظر 1187811188 .1 ملاسظة على سكم الغرئة المدئية الأرلى في مسكمة اللقض» 8 تمرز 1964ء 
المجلة القفملة للقائرن الملني؛ 41985؛ صفحة 4113 رقم 4. 

(2) انظر 801182138 .3, الأطررحة المذكورة مايقاً؛ رقم 110 صفحة 23 وصفسة 24 غ66 81018101 G.‏ 
Trak de drt ei‏ ,80171373131 ,1 الجنء 11: متشورات 82.1 1ء 1957 الصرء أا فة 
3 رانم 518 

(3) انظر حرل عزؤولية الكاتب العدل الشخصة الذي يقذم ماعدته في عند سم شمان مراف الغير: سكم 
محكمة اتناف بوائبيه» 13 تشرين الغاني 1934ء .5۴ 1935 ١2‏ صسفصة 6+ تعلين 111811 شكفة E.‏ - 
سكم مسمكمة امتنناف باريس ء 6 أفار 1954 10.1951 صفصة 215. 
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واحد إرادته في امتلاك نتالحم العقد البرم لحابه”". 


وغالباً ما تكون المصادقة صريحة؛ وبمكن أن تكون ضمنية؛ وتنتج عن أي عقد 
يعوجب بصورة أكيدة الموافقة على إرادة ضاعن موافقة الغر . 


ويجدر تحديد مفاعيل المصادقة وطبيعتها القانونة. 
أ مقاعل المصادتة: 

2 - تنج المصادقة مفاعيل حاسعة بالنسبة إلى ضامن موافقة الغير وإلى العقد 
الأصلي . 

3 2 مفاعيل المصادقة بالنسبة إلى امن مواتقة الخير. 


عندما نتم المصادقة على العقد الأصلي يكون مرجب امن موافقة الغير قد جرى 
تنفيذه: ويكوت محرراً بالتالي من مرجيه”” , 

وينبغي » فضلاً عن ذلك التفريق بين وضع ضامن موافقة الغير ووضع الكفيل . فالكفيل 
يتعهد بالتفيذ مكان المدين الأصلي عندما لا ينف موجبه. وشامن موافقة الغير يتعهد فقط بأآن 
بضطلع الغير بموجب ملد . وهو لا يعد بأن التعهد المحتخد سرف ينفذ. وهكنا ما أن تتم 


المصادقة حتى يصبح شاعن مرافقة الغير محررا . 


(1) انظر حرل الطابع الأحادي الجانب للمصادتة حكم الشرفة المدنية الثانية في مسحكمة التقفنء 7 أذار 1878» 
59 صفحة 395 من اللتقرير ‏ الثقفى المدئي» 27 آب 1833. 5.33 1) صنسة 673. 

(2) انظر على سيل المثال بيع الممثل عتاراً خمص له في قسمة مح وعد بفمان موالقة الفير: حكم غرفة 
العرائشي:؛ 4 أيار 1858: 2.53: 1ء صفصة 254 _ 1 يسان 1884ء 89 ١1‏ صفسة 373. وكللك 
حكم الفرغة التجارية في مسحكمة القفى» 22 تعرز 1986ء المجلة الفسصلة للقائرن العدني» 01987 صقحة 
8 رقم 2ء مللاحظة METRE‏ .1 حكم غرلة العرائض» يات 5 1276 1: e‏ 380 _ 
2 شاط 1873: 010.73 1 صفحة 1413 28,73 21 صفسة 457. قارن ب: حكم الخرقة المدنية الثالكة في 
محكدة التقفى» 4 تشرين الثاني 1978 النشرة المدية 2111 رمم 338: صفسة 4260 بيان أن نظام الدفعات 
على الحاب حب كيفيات مختلقة عن الاتفاق المعقرد بن قباس موافقة الغير وشريكه لي التعاقد لا 
ياوي مصرادقة . 

(3) انظر حم الغرفة السدنية الثاكة في مسكمة النقفى: 7 آذار 41978 المذكور أتغاً. يكون تحرراً أيفاً عنذما 
يتخلى المد من الرعد عن ادعاءاته نجاء القير؛ انظر كم القرفة المدنة الأرلى في مسكة النقضء 22 
يان 1988 النشرة الملليةء 1ء رقم 98: صفصة 101؛ المجلة الفصلة للقانون الدليء 1987: صفحة 
م رقم 2 ملاسظة 5247251115 J.‏ . 

(44 انظر حككم الغرفة التجارية في مصكمة الثقفى؛ 22 تمرز 1986 المذكرر آنفا؛ استتاج أن امن موالقة الغير 
لا يمكن أن يكرن ملرماً بالتديد الكامل للع القرغى في حين اث الغير صادق على الرعد ولا يوسدهما أي 
تضاعن . 

garantie auopomes (5)‏ أت MLE, Cautionnarmteat‏ ۴ متشررات عصالاء الطبمة الثائية» 1991ء رتم 
5 صفحة 33. بإمكان الشخص نفسه الجمع بين صفة امن موالقة الثير وسفة الكفيل اللين تقوم كل 
متهما بدو رها على التوالي (الظر حم مسكية اناف باربي» 8 كائرن الثاني 3 9.1133: 2ء سةد 
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ويقتضي كذلك التفريق بين الوعد بضمان موافقة الفير وكتاب طلب الماعدة أو الية 
(كتاب مرادف في الغالب الككتاب طلب الماعدة). رالعملية مهلة عندما لا يحوي هذا 
الكتاب أي تعهد قانوني أوء على العمكس» يتين أنه كفالة حقيقية. ويمكن أن يكون ال"مر 
خلاف ذلك عندما يتمهد واضم مثل هذا الكتاب وإنما بدون تحديد أنه يحل مكان المدين 
المتخلف. فهل يمكن اعتبار موجب الفعل الذي بتعاقد عليه وعداً بضمان مرافقة الفير؟". 
يتوقف الجواب على هذا السؤال بالتاكيد على التغابير المستخدمة في الكتاب . بيد أنه يبدو 

من الممكن طبعياً رفض ممائلة الإواليئين. إن محرر الكتاب يتعهد بالفعل على وجه العسوم 
ابفعل ما في وسعه؛ أو ايذل جهرده؛ أر #رإعمال كل شيا لكي ينفذ المدين موجبه؛ ذلك 3 
هذا التنفيذ الفعلي هو الذي يهم الدائن في المقام الأول. ويبغي بالتالي تفريقه عن ضامن 
موافقة الغير الذي بطبعته؛ يعد فقط بأن يوافق الغير على الالتزام وليس على تتف موجيه؛ 
وبتعابير أخرى» إذا تعاقد كلاهما على موجب نتيجة' فإن موضوع تعهدهما متميز مما يعنح 
الخلط بينهما. 


4 - مفاعيل المصادقة بالنسبة إلى العقد الأصلي . 


تجعل المصادقة الغير مديئاً بالتعهد الذي اتخذه ضامن مواققة الغير باسمه. والغير الذي 
أعطى هذا الضامن السلطة التي لم تكن له يأخذ الإدارة على عاتقه ويصبح فريقاً في العقد. 
وبعطي اجتهاد مقر المصادقة مفعولاً رجعياً. ريجري كل شيء كما لو أن الممثل 


= 4138. والشريق لا يتم دائماً بشكل واضح في المعارسة العقدية وعلى المحاكم تفر البند لسعرفة ما إذا 
كان امن مرالقة الغير ترحي» نفلاً عن ذلك. تمان تتفي المقد. انظر ححكم الغرفة المدنية الثالثة في 
مسكمة اللفض: 8 تثرين الثاني 1878 المذكرر مابقاً. ‏ حم الفرنة المدلية الثالئة ‏ 14 كائرن الثاني 
0 النثرة المدنية؛ ¥[ء رقم 018 صغصة 13.. نارن سكم الغرلة السدنية 7 تشرين الأول 1984ء 
النشرة المدنية؛ 1» رتم 433: صفحة 335؟ المجلة القصلة للقائرن المدلي» 1865 صفحة 808: رتم 
2 ملاحظة .J. CHEYALLIER‏ 

() انظر غي هذا الاتسجاء ۴0۸115 .08 المقالة المذكررة آنفاًء رقم 10- 1111120481851 .6 المقالة المذكررة 
سابقاء رقم 25 _ subslitulion au cautiûnnement‏ عل ı Ph. STIMLER, Lea solutiûns‏ صف الا جتيادات 
الدرري؛ 1990 الطيمة ت 1 3427 رقم 2 رمل یله . 

(2) انظر في سدم كتاب المساعدة: حكم الفرفة التجارية في مسككمة النقض؛ 23 تشرين الآرل 419980 نشرة 
بزاولء 41981 صفسة 403: ملاعظة 188771(1 .54؛ مصتف الاستهادات الدوريء: 419814 الطبعة .4.6 
1 21884: تعليق 01084181ظضة .20 . 21 كائرن الأرل 41987 النثرة المدنيةء *3: رقم 281ه 
صفحة ١210‏ مصنف الاجتيادات الدوري؛ 19888: الطبعة 46 11ء 21113« طلبات 021331581 اذ 1 
51989 صفحة 112 تملين 81155 .۳۴ المسصلة الاجتماعيف؛ 1988 صنفصسة 388: تليق .8 
NE‏ . إنظر في شأن الرعد بضمان مرافقة الثير الرتم 599 اللاحق 

(3) حكم الغرئة المدنية العالئة ني مسكمة النقضء 20 كائرن الأرل 1871, النشرة المدنيةء اال رقم 653ء 
صفحة 4467 1.1972: صفحة 88 من المرجر ‏ 8 تمرز 1984. النشرة المدلية» الله رقم 03827 صفسمة 
7 1964 .10: صفحة 560+ المصلة الفعلية للقاثون المذنيء 1955 صفحة 4112 رقم 4 ملاعظة .[ 
01189111132 رصنصة 4147 رفم 4ء ملاحظة 6G. 0A0‏ - النقض المدني؛ 30 كائرن الثاني = 


لامك" 


كانت له السلطة أصلاً في العمل باسم الغبر الذي بترم اعتباراً من إبرام العقد الذي تتو 
مفاعيله نیا . 
ب - الطيعة القانونية للمصادقة. 

5 ب تقارن الممادقة أحياناً بإقرار عقد مصاب بالبطلان اللي بد أنه يجدر 
التاؤل عما إذا كانت تنكل امشناء لمبدا المفسرل السبي للعقد . 

6 المصادقة وإقرار عقد باطل . 

ثمة مماثلة للمصادتة بإقرار عقد باطل تشجم عليها صيغة المادة 1338 من القانون 
المذئي20. تم الأحذ 3 وامتتج يعض المؤلفين من ذلك أن المصادقة والإقرار ليس لهما 
مفعول رجعي تجاه الفير . 

على أنه يبدوء في أي عرضية كانت» أن الإقرار ليس مجرد رجوع الفير عن حقه في 
الطعن في العقد. إن الأمر يتعلق بالأحرى بإصلاح: أو بتعبير أدق بشوية إرادية لها مفعولها 
تجاء الجميع. فالمصادقة تعيد بالفعل إلى العقد الركن الأعماسي الذي لم يكن محوفراً؛ أي 
رقا آحد الفريقين. 


= 1957 0.1937 صفحة 4182 المجلة الفصلية للنانون الملنيء 1957ء صفحة 682؛ رفم 4ء ملاسظة 
“اللشقى شاط .آ اه .14 22 كانون الثاني 1886 1592 1 صفحة 476 4 آذار 18891 40.۴.1891 1ه 
صفحة 313 13 كانون الأول 41875 4.۴.76 فة 97 حكم غرفة العرائض 3 أب 1859, 5۴.99 ؛ 
1 صفبحة 9 اك 

07 قلت عة الذلضي؛ في دكم بتاريخ 8 نمرز 1964 المذكور سابقاًء نثيجة فريدة إلى حد ما للمفعرل 
الرجعي للمعادقة: كان مستشار تائرني فد باع عقار عديم الاهلية الذي رضع إلى جانبه ومن مصادقة الغير 
على عتا البيع سن المالك. ركان هذا المالك فد صامق نعلا على هنا البيم وطلب في الوقث عينه الفخ 
لعلة النبن. إلا أنه عر أكثر من محين بن اليع الذي أجراء غامن مرافقة الغير والمصادتة؛ ببعيث أن ية 
النقضش رأت بأن دعرى الفسخ؛ بموجب المغعول الرجعي للمصادقة؛ عد مر الزمن حليها. وبالفعل لأن الميلة 
بدأت في الريات يتاريع الببع فقد انقضت بتاريخ المصادقة . ركان هنا السل مرفع انتقاد بندة من تل 
اليد سصنتن) الذي لاحظ أن المصادتة على اليم الذي أجراء المتشار القائرني جارج ملطاته خط تجاوز 
السلطة ولي الشبن. رمن الملفت: نفلا عن ذلك » أن نرى عملا + هو المصادقةء وللا غيثه» ايرلد 
دهرى ريزيلها بإرجاع اقطة انطلاق التقادم إلى الرراء وهاه . وبالقعل لا بتطيع المالك المقاضاة للفيخ ما 
دام أنه ل يصادق على اليعء لأثه ليست له مبقة المقااة لأنه ليس يائماً . إل أنه ما إن يمادق على اليم ؛ 
ربالمفعول الرجعي للتصديق» تكرن دعواء بطلب الف قد مر عليها الرسن. فالعمل لفسه إذاً أنثآ دهوى 
الفح وأزالها لي الرتت عينه. 

(2) "عمل تأكيد بموجب. أو المعادقة علدا . 

Ch. BEY et Ch. AU )3(‏ المرجم عينه الجزء 1۷ء الفقرة 343 ثلاثاً. نة 450 . - û. BAUDEY‏ 
et L. ARDE‏ 1188118 خعث ]1 المرسم عينهء الجرء 71×؛ الطبعة الثالثة. 1906 رقم 142- 1ء 
صفحة 183 20111891188 .3ء ملاحظة علي كم الغرفة المدنية الأرلى ني محكمة النقض» 8 تموز 
1004 المجلة الفملية للقانون المدنيء 1985؛ صفسة 113: رقم 4. وجرت السقارنة بصورة ة أدق بين 
البيع الذي يجريه غير السالك بالرعد بغمات موائقة الغير ببيع شي+ بخص الفير. وهتا اليم لا يعاقب إلا 
بالبطلان اللي ويسكن أن يون مرضرم إترار تكرن مفاعيله ات مفاعيل المعادقة. 
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بيد أن هذه المقارئة حتى المحلدة على هذا النحر غير مقبولة. فالبطلان يعاقب الشذرذ 
في تكرين السقد. والحال أن المادة 1120 من القانون المدئي تجيز صراحة الوعد بضمان 
موافقة الغير. رالعقد العبرم باستخدام هذه الوسيلة متوافق مع القاثون. رلا ينتصه سوي ركن 
جرهري: را الفريق الآ 0 . فالمصادقة التي بموجبها ياخذ الغير على عاتقه إدارة اسن 


مرائقة الغير هي بديلة عن الإرادة غير الفعالة لضامن سرافقة القير: إرادة الممثلء وتجعل 
العقد هكذا تاما. 


١. 7‏ المصادقة والمفعول النسبي للمقود. 

ثمة توافق على قبول أن الغير لا يلتزم إلا بمصادقته على العقد. وفي الابق لم يكن 
يتوجب أي شيء. فضامن مرافقة الغير ملزم وحذه بالحصول على هذه المصادقة. وجرى 
الامتنتاج من ذلك أن المادة 1120 من القائون المدئي صيفتها مشربة بالعيب إذ قلعت الوعد 
بضمان موافقة الغير كاستثتاء لمبد! المفعول النسبي للعقود” . 

من الصحيم في الواقع أن العقد في التهاية لا يمكن أن يجسل الغير مديناً بدون 

على أن محة هذا الطرح» إذا أعذنا في الحبان عامل الزمنء تتلاثى على وجه 
الخصوص . إن الوعد بضمان عرافقة الغير بتيم؛ عملياً؛ استياق رضا الغير المحسرب» 
الغائب أر عديم الأهلية. ينيفي إذآً: لكي تقوم الإرالية يدررها كاملاً. أن يكون للعقد 
الأصلي بعض المفعول» تجاء الغير نفهدء قبل المصادقة» وإلا لن يكرن هناك سوي نوع من 
العقد التمهيدي يحدد رضا الفريق الآخر حتى المصادتة» ولن يكوت في ذلك مصلحة للفريق 
الآخرء إلا في التادر. 

وندرك في هذه الأحوال أن الاجتهاد اعترف بالمقعول السبي للعقود طالما أن الغير 
يرى فعالية رضاء مابقة لتاريخ إبرام العقد”. ومن المحيح مع ذلك أنه وافق عليه. 

بيد أنه لا بد من الملاحظة أيفا ان المفعول الرجعي للمصادتة يمكن أن يكون في 
شكل شرط فاسخ أو شرط معلق (أو مرقف). فيكون من الأكثر توافقاً مع المفعرل النسبي 
للاتفاتیات اعتار أن العقد لا يمكن أن يكون له أي مفعول تجاه القير حتى يرافق عليه . على 


(1) يفترق البيع مع رعد بفمان مرافقة الغبر من بيع شيء يخص الغير في أن هذا اليم الأخير يعمل البالح فيه 
لحابه الشامى ريلتزم شضميا تيد العقك. هناك إذا تبادل رضا ححقيقي. 

(2) انظر على رجه الخصرص كدهة؛فوناطه des‏ ملوطتطع Théorie‏ :61514181نا86 .1 مشررات إأق؛: 1937„ 
فة 236 

(ة3) انظر لأجاه CAR BONNTR, Droit‏ .3 الجزء 17) المرسبات؛ الطبعة المادسة مثرة» الفقرة 0123 سفحة 
1118-4 لخلا كت .1ء ملاحظة على م الغرقة المدنية الأولى ني محكمة الننض؛ 8 تمرز 1864 
المسجلة الفصلية للقانون المدنيء 8 صفحة 4113 ركم 4 F. TERPRÊ, Pt. SIMLER et Y.‏ 
8 , السرجم عينه: الطبعة الهامة؛ رقم 485 صغصة 378. 
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أنه يبدو أن العفد هو فى الحقيقة فعّال عدا إمكاتية الغير فى #رفض هذا التعهدا“. وهذا 
الحل ضروري: عملياء لإعطاء الوعد بغمان موافقة الغير فعاليته العامة. ولا شك في أن 
الفربقين ليما مصلحة في الإبرام الفوري للعقد. وإنما بترخيات في أغلب الأحيان أكثر من 
ذلك . إنهما يتوخبان أن ينفذ بدرن النظار مصادقة يمكن أن لا تحصل إلا بعد مهلة طويلة ل 
يكوناء بحسب التعريف؛ قد أراداها. 

والخطر يكمن هنا في الرعد بضعان مرافقة الغير. فموقّماً العقد يتصرفان بين بعضهماء 
رتجاء الغيرء كما لو أن العقد كان تامأء في حين أن رفض مصادقة الغير يمكن أن يعيد النظر 
في كل شيء وبصورة رجعية. كل شيء يجري كما لو أن مصير العقد كان خاضعاً لشرط 
نامخ إرادي صرف. 

]1 - عدم المصادقة على التههد 


8 ۔ يمكن أن يكرن رفض الغير صريحاً أو اجا عن عمل إبداء إرادة قي اصبار 
العقد كاته لم يكنء كدعوى الاسترداد التي تقام ضد مكحب الملكية الحائز. وإذا تأر 
الغير في اتبخاذ قراره يمكن توجيه إنذار إل . 

ومصادقة الغير يمكن أن تصبح مستحيلة» كوفاته مثلاً بدون ورئة قاصرين . 

ولعدم المعادقة مفاعيل مهمة بالسبة إلى ضامن موافقة الغير وإلى العقد الأصلي . 

9 مفاعيل عدم المصادقة بالنسبة إلى ضامن موافقة الغير. 

على ضام موافقة الغير: وفقاً للمادة 1720 من القانون المدني: اتعريض على الغريق 
الآخر إذا رفض الغير المصادقة على التعهد المتذ با“ . 

والأمر يتملق بمفوجب نلتجهة ة بحيث أنْ مهلة المصادقة تكفي لتحقق المسؤولية 
المقدية"“. ويفترق الوعد بصمان موافقة الغير في ذلك عن التعهد بالمساعي الحميدة التي 





)1( 411188 6129© .ل المرجم عيله. 

(2) انظ لي هذا J. BOULANOER «lî'l‏ له 2118128111 ١0‏ المرجع عبنه: الجزء آ[ء صفحة 4235 رقم 
4. وكذلك سكم لحرفة العرالشضء 5 انون الثاني 8 1ه 0-59 ١1‏ صفحة 581 تعلبق 818 سآ آل 
م عة اما IF‏ 15 حزيرات +184 0047ء 2+ فة 45ل 

(3) التفض المدني» 10 آذار 4 النشرة المدنية؛ 1ء رقم 91د صفحة 76 - 3 تشرين الثاني 1955ء 
6 صفحة 70 من البرجز ‏ سكم الفرفة الاجساعية لي مسكمة التقض؛ 8 يان 01857 0.1951؛ 
صفحة 335 ركم مسكمة اماف روانء 7 نيان 41870 101978: مفحة 24675 تعليل .ةه 
0 الذي أدانء في عفد بيع في صورة إيجار؛ المستأجر المتعمل الذي أجرى طلباته لمعدات 
تجهيز خاس بالتمريض عن الشيرر الذي أساب المائع بفعل رفنض معادقة شركة اليم في صورة إبجار اللي 

 44(‏ سكم الغرقة المدنية الأولى في مسكمة النقضن؛ 25 أيار 19768 المذكور اتفاء وبمقشاء يشكل عدم مصادقة 
المالكن على الشيرع ونتائج ذلك طا شاي مرافقة الف الذي يدي إلى ثم عقل اليم . 


AT 


يكون الواعد قد رعد قيها فقط بعمل ما في وسعه. للحصول على مصادقة الغير" . 


وتوْغ مؤواية ضام عوافقة الغير التعويفي الاحتمالي عن العطل والضرر الذي يجب 
أن يسبب ] تطبيقاً للمادة 8 فن القانون المدني ۽ تما للخارة الراقعة وللربم الفائت | aA‏ 


ولا يمكن أن يتجاوز مبلغ الضرر المتصوص عله أو المتوقع.عند إبرام العقد'””. ويعلك قضاء 
الاساس مع ذلك سلطة نقدير سيدة التعيين العناصر الصالحة لتحديد كمية التعويض ا“ . 


وبالمقابل» من المقبول عموماً أن الشريك في التعاقد لا يمكنه أن يجبره على أن ينفذ 
بنفسه العملية التي ضمن موافقة الغير عليها بصغة تعويفي عيني”©. وهذا ما اعتماته محكمة 
الننض؛ في نهاية المطاف» إذ حكمت بأنه يتجم عن المادة 0 من القائون المدني "أن 
عدم تنفيذ الوعد بضمان موافقة الغير لا يمكن أن يعاق إلا بإدائة فاعله بالعطل والضرر** . 


وهذا التحليل المستوحى من المادة 1142 من القانرن المدني” التي تنص على أن 
موجب الفعل ‏ الملزم به ضامن موافقة الغير بالحصول ملى المصادقة على العقد يحل 
بالعطل والضرر في حالة عدم تنفيذ المدين منازع فيه. إن مجال هذه المادة مقلم اليوم فعلاً 
إلي فرضيات لموجب الفعل فيها طابع شخصي أي موجب يخشى أن يؤدي تنفيذه القسري إلى 
الاعتداء على الحرية المعتبرة جوهريةه . وليست الحالة على هذا النحو في ما يتعلئ 


(1) كم الخرلة السدنية الثالثة في مسكمة التقضصء 7 آذار 1978ء المذكور سابقاً. 

(2) المادة 1149 من القانرن المدني. انظر حكم النرقة الاجتماعية في مسكسة الثقضيء 9 نيان 01957 
7 منصة 335. 

(3) المادة 1151 من القائرت المدئي. الظر سكم الشرفة المدنية الأرلى ني مسكمة اللقضسء 10 آذار 1954 
الشرة المدنة 1» رقم ٠:81‏ صنحة 76, 

(4) حكم الشرفة المدنية الأولى في مسكمة النقض» 28 شاط 41986 النشرة المنية» ١1‏ رتم 143: صسقسمة 
101 

E. 756587515 )5(‏ المقالة الملكررة سابقاء رقم 32 _ ١ G. BAUDEY-LACANTINERIE et L BARBE‏ 
المرجم عينى الجزء 11× ركم 3 ı Ch-BEUDANT, Cours de droit civil françaks _ 184 imi‏ 
الجزء ٣ء‏ الطبعة الك 1953« تايف LAQAFDE‏ .نف رتم 934 _ mM. PLANIOL et 0, RILERT,‏ 
droit cii‏ عل Tra pratique‏ ؛ الصزء ¥1 الطبعذ الثانيةء 1952 تأليف 555418027 .۴ء ركم 52 صفحة 
8 وصفصة 59 ب BOULANGER‏ .1؛ الأطروعة المذكررة سابقاً؛ رم 71 ورقم 72. 

(8) الغرفة المدنية الأولى في مسكمة النقض» 26 تشثرين الثاني 1875: النشرة المدنية؛ 1؛ رقم 2351 فسة 
58 1.1975 سفصة ١353‏ تعلبق 1101714831كسآ 0, مصنف الاجتهادااءت الدوري: 41976 الطيعة 
0 15 418500 ملاحظة MONBGER‏ ۴ فهرس وأموة 1 1976 رتم 31248 صفصة ١1425‏ 
ملاحظة A BERT‏ .1-1؛ المجلة الثملبة للثائرن المدني» 1878ء صفحة 4575 ركم 4: ملاحظة .تا 
C0RNU‏ 1977 صفحة 4117 رقم 3 ملاسظة 0300AN‏ .ل انظر أيفاً حكم الغرفة التجارية 
في مستكمة التقفى. 14 كائون الثاني 1880: النثرة المدنية 7۷ء رقم 16: صفحة 13 وحكم النرفة المدنية 
الأولى في مسكمة النقصء 5 كائرن الثاني 1977ء التثرة المدنية 1ء رقم 12» صغصة 0ء 

)7( 8158815 تك PLANIOL‏ .88 المرجع عينه: الجزء ١١‏ الطيعة الأولي» ,تاليف 85345173 ,۴ء رقم 452 
مفحة 69 (الإسنام إلى السادة 1142 عير وارد فى الطيسة الثائية), 

(8) السؤولة: مفاعيلياء رقم 35 صفحة 48 ٠‏ 
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بالمصادقة على الوعد بضمان موافقة الغير. إذ على المحاكم أن تتمكن من أن تأمرء عندما 
يكرن ذلك ممكتاء بتعويض عبني بإجبار الراعد بضمان موافقة الثير بتتفبذ العقد". 

على أن تحليلاً أكثر عمقاً يدعو إلى التفكير في أن تعويضاً كهذا يصطدم ياعتراض آخر 
مستخرج من طبيعة الموجب الملقى على عاتق امن موافقة الغير. ففي غياب المصادئة من 
الأكيد بالفعل أن الموجب الموعرد به لن ينفدذ. بيد أن الوعد المصادق عله ليس تنفيده 

كيداً. والحكم بإدائة عينية على ضامن موافقة الغير يجبره ه على أن يضمن بصورة غير مياشرة 
هذا السيذء فى حين أن موضوع موجبه لا يتناول مبدياً إلا المصاد قة على الوعد من قبل 
الغير الذي عليه فقط تأمين رضاء'2. 

وعكذاء باستبعاد التنقيذ القري» يصبح من الممكن قبول أن غياب المصادقة يؤدي 
قط إلى خسارة حظ بالنبة إلى المستفيد في أن يرى الموجب منفذاً بشكل صحيح: إذ إن 
مقياس هذه الخمارة يتيح تحديد كمية التعويض عاي . ولن يكرن ثمة أي اختراض على أن 
يطبق مدأ التعريض هذا أيَا كانت طبيعة الموجب العلقى على عاتق الغيرء سراء أكان 
موضوعه دفع مبلغ من العملة أم لا 

ومسألة معرفة ما إذا كانت لضامن موافقة الغير الإمكانية في أن يُستبدل بالغير أخيراً 
لتجنب دفع التعويضى منازع ليها . وهي في أي حال متعدة عندما يحون العقد قد أبرم بالنظر 
إلى شخص المتعاقد معه والعقد: بصورة عامة: يمكن دائماً أن يحوي موجب ضام موافقة 
الغير أو إمكائيته في أن يحل محل الخير”, 

0 - مفاعيل عدم المصادقة بالتبة إلى العقد الأصلي . 

ينتج ياب المصادقة مفاعيل ممائلة لمفاعيل الإبطال. والتقديمات؛ على وجه 
الخصوص» إذا كان العفد قد تم تتفيذه؛ يجب أن تحرو“ . 

ببد أن الغير الذي لم يصادق علي العقد يمكن أن يلاحل علي أماس الفضول أو 
الإثراء غير المشروع أو يلا سبب إذا اجتمعت شروط ممارمة هاتين الدعويين. 

رغالباً ما يحصل أن يكون ضامن موافقة الغير قد التزم لبحساب أحد ورثته . فإذا تلقى 
هذا الوريث التركة وقبلهاء ٠‏ هل يكون ملزماً بالمصادقة على التعو؛ ؟ المسألة منازع فيها. ٠‏ بعقس 





3 انظم في هذا lc!‏ جع Ch. DEMOLOMBE, Traité des contrala et des obligations conventionnelles‏ 
امادضو» الطبعة الانيةء الجزء [ء رقم 224: صسفحة 208. 

134 رتم‎ H9Z} 10 انظر 8109401 .ا ممتف الاجتهاد المذني» الكراسة 7 الد‎ 2F 

3 انظر في هذا الأئجاه TILLEMENT‏ .لاء العفالة المذكورة مابقا رقم 21 صفحة 57 وما يليها. 

(4) انظر 568515 ۔۴. المقالة المذكورة آثفاً رقم 12 حكم الغرفة السدنية الثالئة لي مصكية النقضسء» 6 تشرين 


الثاني 1870) النشرة المدنية 111 رقم 591: سفحة  .43831‏ حكم غرفة العرالض»؛ 27 تسوز 1903ء 
4م 1 صفحة 265, تعلين E. NAQUËT‏ . 


BOULANGER {5}‏ .1 ام RTPEAT‏ و الم ر جع عينه الجرء 11: مصفسة ١235‏ ركم 866 
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المؤلفين” الذي يؤيده قم من الاجتهاد يعبر أنه لا يمكن أن يكون ملزماً إلآ بالتعويض 
على الفريق الآخرء وبعضهم الآخر''؛ بدعم تيار اجتهادي آخخر””: يرى على العكس أن 
الوريث ملزم بموجب الفسان الذي كان ملقى على عاتق مورئه ولين في وسعه إذاً رنضص 
المصادقة على العقد. 

رفي الواقع يمكن لصالح هذا الحل بيان أن صفة وريث ضامن موافقة الغير هي التي 
غالبا ما تكون حافز الفريق الآخره ولا سيما أن هذا الوريث ملزم بموجبات المورث نفها 
رل بإمكائه أن برئفى لنفسه المصادقة التى وعد بها عبر الحورث . إلا أنه من جهة أخرى: 
لا يمكن الأخذ بأن الغير يجب أن لا يكوت مرتيطاً رغماً عه . ريبدو أن ممحكمة القض 
أخذث بوجهة النظر الأخيرة هذه عندما حتكمت بان عدم تنفيذ الورئة الوعد الذي قطعه 
مورثهم لا بجبرهم إلا بالعطل والضرر*؛ مما يتعد أي تعريش عيني”2 . 

على أنه يفتضي التحفظ لجهة الحالة التي يكون الرريث» فضلاً عن ذلك ملزماً نبيا 
بموجب الضمان. والأمر كذلك في ما يتعلق يوعد بضمان موافقة الشير المتعلق ببيع عقار 
يملكّه المورث والوريث على الشيوع: : يلزم الوريث بصفته بائعاً بموجب الضمان نهد نزع اليد 
بالنسبة إلى الشاري؛ فليس في وسعه نزع يده برفض المصادقة على الوعد بصفته غير" . 





(41 الظر Ch. LAR ROUMET‏ تملين على سكم الغرفة المدتية الأولى في محكمة النقض» 28 تشرين الثاني 
5 المذكرر آنآ ۔ 708715 .8 المتالة المذكررة مابتأء رقم 37 ررقم 34. 


)2{ انظر La tremor aur hêritierg de certaines obligations‏ ,5لخ201717 .1ط يرميات الكتابة العدل ٠»‏ 
1 الد 80407 رلا سيدا صنحة 1083 BE۴7‏ .1-5 تعلبى على حكم الغرفة المدنية الأولى 
في مسكمة النقفى» 26 تشرين الثاني 41975 المذكرر سابقاً. 

(3) انظر الثقفى المدني»: 8 كانون الأول 419278 المذكور سابقاً . 28 سريران 1859 2.5.59 1ء مشج 
9 

(4 508515 .8, المقالة السذكررة مابقاً؛ رقم 38. 

(5) حكم الشرفة المدئة الأرلى في محكمة اللشفىء 26 نرين الثاني 5 المذكور سابقاً. 

(5) انظر في اتجاء التعريض العيني + 8۴۲70۸۸1 .1ء المرجم غينهء الجرء ٠1‏ الطبعة الثانبةء تأليف .© 
LAGARDE‏ ركم 89 RIPEAT et I, BOULANGER - 39 imin‏ .+ المرجع عينه؛ الجزء 11ء رقم 
7 صنصة 235, انظر الرتم 589 اللاحق. 

(7) النقض المدلي» 28 حزيران 1859. 59 .0.۴» 1 صفحة 299 28 كانون الأرل 1926ء 12.1930 1ء 
صفصة 73 تبلق 14101 .11 5813181 .3 تعلق على سكم مسككية امتثاف ليرن؛ 11 آذار 1380ء 
2.1981 صفسة 517 Ch. LAR ROUMET‏ تليق على سام الغرفة السدنية الأ ولى في محكمة النقضس» 
5 تشرين الثاني 5 المذكرر سابقاً _ Obligations‏ + غ22 غ515 .8. 2 العقد؛ الطبعة الثالئة؛ تأليف 
«BH. ROLAND et R. BOYER‏ رقم 4353 3 555 _ TERR, Fh. SIMLER et‏ 1 
5 المر جم غينه؛ الطبعة الخامسة؛ رقم 0485 صفحة 374 - YÊR CEL‏ .234 المقالمة 
الملكررة مابثاء صفحة 128. 
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القسم 3 


الاشتراط لصالح الغبر 
(أق التعاقد لمصلحة الخير ) 


7 _ تعريفا وتقريق بالنسبة إلى مفاهيم قريبة. 
الاشتراط لصائح الغير”" عملية ثلاثية الأشخاص”'2 بتفق نها أحد الفرقاء؛ المسمى 


مشترطاًء مع فريق ثان» يسمى واعداً» على أذ يقرم هذا الفريق الثاني بتقديم ما لصالح 
شخصن ثالث يسمى الغير الستفيد. ش 


رهدف هذه العملية إنثشاء حق لصالسم شخص أجنبي عن العقد الصادر عنه هذا 


الحق!”. ويظهر بذلك استثناء لبد المفعول النسبي للعقود المنصوص عليه في المادة 1165 
من القانون المدني وبعقتشاها: لیس للها تعاغيات مقعول إلا بين الفريقين المتعاقدين ؟ هي 
لا نضر بالغير على الإطلاق ولا تفيده إلا في الحالة المبينة في المادة 51121, 





00 


12 


ع 


انظر actu, it Lez effets du contrat û‏ مر JAMIN, La sipulation‏ ,اع J. GHESTN, M. BILLIAU‏ 
دنا حث لسموة٠:‏ حلقات دراسة القانون المقارث الفرنسي البلجيكي ‏ متشورات [ .1.0.0 1982: صفحة 
0 روما يليها  J, FRANÇOIS, Les optratione juridiques raingulalrea arributives {sipulalion pour‏ 
(عمصدؤت عن ممنتموغلفك ع توباهاة؛ أطروحة في باريس 11ء طبع على الآلة الكاثبةء 1984, 

أنظر سول هذا المفهى م RROUMET, Le opératiçna juridiques ã trols personne i‏ خآ .لتك أطررحة في 
بورتر+ طبع على 2/9/1 الحاتبة» 41866 الذي يعطي التعريف التالي: «عملية ناتجة عن اثفاقية وححيدة تستبعد 
أي تمثيل لواحد من الأشخاص أصحاب العلاقة بواسد من الشخمين الآخرين رذلك أبفاً فى أونة إبراميا 
وني مفاعيلهاء تفترضص تمدد العلانات القائوئية بين الأششاسى الثلاثة وتشابكياء هله هي المناصر السميزة 
للعملية القائرنية الثلائة الأششا» (رنم 11 صفحة 4)22 انظر أيفاً رتم 138 عفحة 316 

يتملك الشبر المتفيد هكذا بعفى مفاعيل العقدء بدون أن يتب أي صقة قفري .1 
Chieti‏ ,4501123118198 الطبعة الابعة مشرة 41983 النقرة 124 صفصة 242 _ L. AYNÈS,‏ 
pê rations jurldlques 4 truila personnes‏ 184 اك 1a een de con‏ أطررحة في غخام 1984,؛ 
ورات معنموومعظ مقدمة MA14 F18‏ .ط۴ رقم 189: صفح 125 ورئم ١179‏ صفسة 130. #نظر 
أيضاً 636 اللاسن وما يليه . 
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وثمة إواليات أخرى لها أيضاً مفعول إنشاء حق لصالح الغير ومتها الدعوى المباشرة"“ 
والإنابة في الدين (له): ومن هنا خشية الالتباس. على أن ثمة فوارق تمنم أي مماثلة . 


فالتمرين عن الاثئابة ني الدين ذله) المتصرص. عله ني المادة 1275 من القانونه 
العدني » ادقيق» بداهة» بصورة خاصة. فالعناب» كما في الاشتراط لصالح الغيرء هر غير 
يملكت حا حديداً ومباشراً تاه فرق في العقد هو المتاب الديه20», يغاف إلى ذلك أن الإتابة 
والاشتراط ينان عقداً . والقرب بين هاتين التقنيتين هو إلى درجة غَالاأ ها يمحمل الممارسة 
والمحاكم على الالباس بينهما!*". حتى أنه جرى الانعذ بأن الإنابة يمتصها الاشتراط لصالح 
الغير““ . فإتابة؛ حسب صيغة حكم فديم» *يححويها الاشتراط لصالح الغير*“ غير أنه ليس 
من الممكن جهل وجود فوارق مهمة في الأنظمة . فالإنابة: في المقام الاول؛ هي اتفاقية 
تستوجب بالضرورة الرضا الثلائي للمنيب والمناب لديّه والمئاب”*؟. فالمتاب إذاً فريق في 
العقد الذي ينغىء له حقهء في حين أن رضا الغير في الاشتراط لمالحه ليس شرطأ لصحة 
الاشتراط الذي بتدخل فقط بين المشترط والواعد”©. والإنابة قي هذه الرؤية لا تظهر في 
الحقيقة كاسيغناء لقاعدة المفعرل النبي للعقرد. ثم إن الأمر لا يتعلق إلا بنئيجة المبد] 
السابق: فصق المستفيد ينهآ قبل قبوله" بخلاف الإنابة" . وأفباف أحد المؤلفين أن الواعد 
بإمكانه أن يحتج في رجه المستفيد بأسباب تريغ البطلان والدنوع المستشرجة من علاقاته 


41 انظر الرقم 738 اللاحق. 

)2( انظر en droit‏ ممتاقعغ ال créance (emai d'une 1héorie juridique de la‏ فل BILLIAL, La dllbgation‏ اذ 
#صوزامعلاه فعك؛ أطررحة ني ٻاريس: ثورات [.032.آ؛ 1989ء مقدمة 0181851184 .ا رتم 113 وما 
يلدع فة 115 وما يليها. 

(3) اتظر: 5«ومنتهوناطت رضلا شتحفاظ .1 ما-قاء الطعة الثنامئةء تأليف CHABAS‏ رتم 1251 ŞIMLER‏ بط 
مسنف الاجتياد المدنيء البند 127١‏ إلى 1281ء الكراسة 1۷ء رقم 57. 

(4) إنه الرأي المادر عن اعاسهاآ في ما يعلق بالإنابة غير التامة مي ناناد عتزمج دو هلدرناة دا أطروحة في 
باأرين 3 القفقرة 214 صغفحة 2353 

(5) حكم غرفة العرائض ني محكمة القض ء 24 تمرز 1889. 1892 2 تسابق 68180172185 . 

LLU 45(‏ لذ الأطروحة المذكررة مابقاء رتم 1864ء وما يليه؛ صفحة 1668ء وما يلبهاء حول هرررة 
ولك المناب! رقم 2 نة 86 وصفحة 97 سرل تبرل المناب  HUBERT, Esai duno thêorie‏ 
وتفعصوع] droit‏ دن la dÈlêgaticm‏ عن juridiqve‏ 1 أطروحة يي پراته؛ 1899: رقم 26 عة 82 وة 
3 51241.88 .لت المذكرر سابقاً: رقم 9 وما يله . MAZ BAUD‏ 1-1.1 المذكرر مايقاً» رقم 1240 
ورتم 249 1 _ rj JY <PLANIOL et AIPERT, Traitê de drnit çivil‏ ¥< تاليف ESMEN‏ اط 
x, RADOUANT et G. QABOLDE‏ رمم 1273 صفحة 677. 

(7) الظر الرقم 819 الللاحق. 

53 الظر الرقم 8 اللأسن . 

HUBERT 4‏ 3 الأطروحة المذكررة سابقاء رتم 133+ صفصة 86 . HAZBAUD‏ .11:11 المذكورات 
مابقاًء رقم 1251 AYÊ, Olan‏ ع HA LAURIE‏ , الطبعة الرابعةء 1593ء رتم 1258 صفحة 
743 قنهألمولطت STARCK,‏ الطبعة الرابعة؛ ١419892‏ المسلد «¥IT‏ تاليف ROLAND et L.‏ كر 
«BOYER‏ رقم 87 518415 Ph.‏ ؛ المذكور مابقا رقم 58. 
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بالمغترط: وهذا ما ليس في وسع المئاب لديه قعله؟. وهذا التأكيد بقتضي بيان فروقاته 
ذلك بأنه جرى بان أن المتاب لديه بإمكانه الاحتجاح في وجه المناب بالدفوع الملازمة 
لست . ولهاتين الإواليتين أخيراً وظائف ممثلفة: ليس الاشتراط لصالح الغيرء على عكس 
الإنابة» تقنية مستقلة لانقضاء المو جات“ . 


2 التطور. 

لم يضم القانون الروماني نظرية عامة للاشتراط لصالح الغير طالما أنه يحظرها من 
حيث الميدأ. والقانون القديم؛ الآئل صمتأء جهد في استبعاد هذا الملم . أما القانون المدني 

نقد استعادء كما ييدوء السسلول التي أعطاها ععنط:ت2 ولم يعثرف بالاشتراط لصالح الغير 
ريتعميمه إلا في التصف الثاني من القرن التاسم عشر. وهكذا يتسم التطور الذي من المناسب 
رسمه بقبول واسم أكثر فأكثر للاشتراط لصالع الغير. 

3 . كان القاتون الروماني ببحظر الاشتراط لصالم الغير. 

كانت القاعدة ۶لا يستطيم سد الا شراط لمالم الغير اقغادم 1ك ةانتطتاة أإعاآجء مزدوجة 
التويغ 4 . فعبدأ شعخصية العقود كان يتعارض مع أن يتمككن الغير من اتساب حق بدون أن 
يكون هر نفسه تاقد ٠‏ من جهة أرلى: وعدم فعالية الاشتراط لصالم الغير بين المشترط 
والواعد؛ من جهة ثاتية» كان مسوّغاً بعدم وجود مصلحة المشترط”* الذي لا يتلقى أي تفع 
بالمملة طالما أنه اث شترط لصالح الغير ولس لنقمه . ولا يمكن بالتالې الاعتراف له بأي دعرى 

يد أن «القاعدة لا يستطيع أحد الاشتراط لصالح الغير؟ لم تكن في الحفيقة مزعجة حقاً. 
كان تنظيم الأسرة يقود بالفعل إلى شكل من الاشتراط لصالم الثير إلى حد كبير. فرأس الأسرة 
في القائرن الروماني والأشخاص الموضوعون تحت ساطته > أرلاد الأسرة والارقاء الخ» لم 
يكونوا يشكلون سوى أهل واحد للحق. ونتج عن ذلك أن الاشتراط الذي يجريه رأس الاسرة 
لمالم شخص خاضع له كان صحيحاً وبالعكس. وهذا التمثيل المثبادل كان مفعوله إضفاء 
الصحة على جميع الاشتراطات التي يقوم بها أحد أفراد الخلية العائلية لصالح آخر” . 


(41 51841322 طل. المذكور مابقاء رقم 59, 

(2) 811180 .4 الأطروحة السذكررة مابقأء رقم 298 وما يليه 

Fh. MLE (2)‏ المذكرر سابقاً رقم 80 ل1 811114 .84 الأطروعة الملكررة سابقاً ب ركم ٠28‏ صفحة 39 
رصقسة 40. رعلى نقيض ذلك خدمننتههنادات DE06 0E,‏ السزء ]۷7ء رقم 854» صفسة 222, 
والعلتات 2 وة و4. وكذلك الرتم 667 اللاسق رما يليه. 

AMBER 44‏ الأطروحة المذكورة سابقاء 3 القائرن الررمائي» الثقرة 1 رما يلها صا ,۴1۸۲۲۴1 
comple Û autru‏ عل entra por‏ أطروسة في باریس + ١1950‏ ركم 107 وما بليه؛ فة 140 وما بليها 
CHAM PEHA U, La ipo pot alr -‏ أطروحة في باريس 1893ء القائون الررماني. 

?5( 81585 شخسةالمذكرر مابقاًء النقرة 3 مغ 4- ۃPE HAM‏ . الأطر وا الالفة الذكر: المفسة 65 وما بلها. 

314 عانم ,128111 الطعة الضامة؛ رتم 304: صفصة 313 وصفحة‎ dlêmenlaire da ûroit romain {ê} 

LAMBERT (7‏ المذكرر سابقاء الفقرة 4 صفحة 11 288111 المرجم CRAMP EAU - ie‏ , الاأطروحة 
المذكررة مابقاء صفحة 12 رصفصة 88 ولا ميما صفصة 75 رما يلها . 
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يضاف إلى ذلك أن الحظر كان مشففاً جريا بأمالب مخعلفة كان مجالها مهما جداً عملا . 

وقد توصلت الممارسة الرومائية عن طريق شخص ثالث يمى في العقد ويجاز للمدين 
أن يدفم له ما يتوجب للدائن هنائعع وام انامه منؤمعزلدث إلى تحويل القاعدة لا يتطيع أحد 
الاشتراط لصالح الغيرء وكانت قاعدة ...قناع زد في الاصل وميلة دقع كان شخص ثالث 
موهلا بموجبها للقي القديم . وكانث الشخص الثالك في وضع وكيل المشترط الذي ل 
تلقي الدفع باسمه» وإنما ليس له فرب . على أن المشترطء حص رلو لم يكن شخصاً ثالث 
جائر حق حاص فل الراعد؛ لم تكن له إمكانية الرجوع0 . وقواعد الوكالة وحدها كانت 
تلطف قابلية الرجوع هذه" . ومجال قاعدة الشخصي الثالث كان؛ على ما ييدرء أكثر امتداداً 
من مسجال مجرد نمط الدقفع. ويمكن أيضاً استخدامه لتحئيق تبرع أو عقد معاوضة ٠."‏ 

ركان القائرن الروماني يتخدم أيضاً نظرية mandarm aliena gratia‏ ؛. كان الأمر 
يتعلق بركالة معقودة لمصلحة الغير الحاصرة بين المشترط والواعدء باعتبار الأرل وكيلا , 
وبخلاف المؤسة الابقة الا يختبىء الغير إطلاتا خلف المشعرط. كان يظهر كنجي؛ 
كالسقيقيء كالمتفيد الوحيد من العقد . 

غير أن القانوكث الروهاني كات يرفض دعوى التنفيذ الجري ضند الواعد: حتی ولو كان 
جائر حىء؛ بخشلاف قاعدة olution raa‏ قنلاءوزقة” 7 . وكان المشترط فضلاً عن ذلك 
بإمكائه الرجوع لاحقاً عن الوكالة من جائب واحد. إلا أن يقبل» بمقتفى تطور طويل؛ 
ضرورة رضا الواعد”ة . 

ويورد #طتعهصاء إلى جانب هاتين الإواليتين» التسشير المستخدم لإعطام المتفيد 
دعوى بإضفاء صفة المتعاقد عليه وی 

ويتشيد مؤلفرن آلعرون أيضاً باستخدام الد الجزائي #نوعم منتةانام3)6» سلف بتدنا 
الجزائي؛ كتلطيف لتحظير الاشتراط لصالح الغير'”". كان أحد الأشخاص يتعهد تجاه 





14M BERT 141١‏ المذكرر مابقاء الفقرة 23 والفقرة 24+ مفسة 33 رما يليها. 

1AM BHR (2‏ اللايق الذكرء صفحة 35 وصفحة 38 ا۴۴۸ CHAM‏ الأطررسة المذكورة سابقاً؛ صفحة 
49 

35 صغصة‎ ٠27 الفقر:‎ LAMBERT (3 

إ4 1M ER۲‏ المذكور مابقاً الغقرذ 15 والفقرة 1۴ء صفحة 24 رما يليها. 

LAMBERT 5‏ المذكور سايقاً»ء الفقرة ٠30‏ صفحة 41. 

LAM HER۲ {8)‏ المذكرر سابقاً. الفقرة 41ء مفعصة 50. 

إ7( LAMBERT‏ المدكور سايقاًء الققرة 43» رقم 51. 

1A۲ )8(‏ المذكور سابقاً؛ الفقرة ١46‏ صفحة 58. 

(8) المذكور مابقاً؛ الفغرة 49 وما بلبها؛ صقحة 60 وما يليها. 

١1. FERRÊ, Ph, 811145811: ¥, LEQUETTE, Obligations (10)‏ الطبعة الخاسية» مرموعة #مالةلة: 21993 
رقم 8 صفحة 376 . MAZEAUD‏ ,1.آ H.-‏ المذكور ان مايقاء رقم 770 ,CHAMPEAU‏ الأطروحة 
الآئفة الذكر؛ صفحة 15 وما بليها. 
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شخص آخعر بالقيام بالدفع لصالح شخص ثالث . وكان هذا الموجب يعاقب بعقوبة مدلية فيي 
شكل عطل وقرر يلتزم الواعد بتسديدها للمشترط إذا لم يدد المبلغ المتصوص عليه للغير 
المستفيد. بيد أن الغير: بخلاف اشتراطنا لصالم الفيرء لم تكن له دعرى مباشرة على 
الإطلاى فد الواعد. 

والتبرعات أخيراً كانت معروفة في القانون الروماني مع أعباء مفرومة على المرصى له 
لصالح الثير. ثم اعترف القانون الروماني؛ بعد أن أخذ بهذه الإرالية بدون صعوبة» بالهبة بين 
الاحياء مع أعباء ولمص اناده ندهو712". رني نهاية القانون الروماني تم الاعثراف للمستفيد 
سن هذا السام بدعرىق مئيدة ضد الموهرب له الواعد 20 . 


ومع أن الممارسة الرومائية جهدت في تحويل القاعدة لا يستطيم أحد الاشتراط لصالم 
الغيرء فقد بقي المبدا بدون الماس به تقرياً©. رلم يحافظ عله القانون القديم في صلابته 
كلها . 


4 - بمقتضي تطور متردد كان القائون القديم يضفي الصصة على بعض الاشتراطات 
لصالح الغير. 

كان مؤلفونا القدامى تد حافظوا على القاعدة ١لا‏ أحد ستطيع الاشتراط لصالح الخير» 
في إلحالة التي كانت عليها في القانرن الرومائي. ويبدو أن ملطفات القانون الروماتي 
أصبحت منسية في زمن أول”*". وبطلان المبدل بقي مبنياً على غياب مصلحة المشترط في 
ننفيذ الاشتراط”*'. إلا أنه تمه بدئع من الشارحين» قبول أن الاشتراط تصالم الفير كان 
ححا كلما كان شرطاً للدفم الذي أجراء المشت طط . وكان عامعن1 يدرس أيضاً إنه 
#يمكن بشكل صحيح الاشتراط في فرنا لصالح الغير أو اكتاب الملكة لصالح الفير بصفة 
وكيل أو بدون هذه الصغة. وهكذا جرى إفراغ المبد! الروماني من أي مدي. 


(41 18885م1 المذكرر أنفاء الشقرة 87 وما يليهاء صفسة 82 رما يليياء والفقرة 122: صفحة 3131 
تالخ« CAM‏ المأكرر ماشاء فة 166 رما ييا 

LAMBERT {2}‏ المذكرر أنفاء الفقر: 81 رما يليهاء صفصة 95 وما يلها 4771201آ2؛ الأطروحة المذكورة 
مابقاً» رقم 31: صفحة 37. 

CH AMPEAU (3)‏ ال طروحة المذكررة سابقاًء صفحة 181 وما يلها . 

4 انظر ۴۲ ۴۸7. الأطروحة المذكررة مابقاً؛ رفم 107: صفحة 140. انظر مم ذلك 8-LI MAZEAUD‏ 
المرججبات: الجزء 11؛ المجلد 1؛ رقم 771 اللذين يلاحظان سيلا فراهسا لاستيماد الفاعدة الرومانية ؛ 
على اللاقل على توميع الاسشاءات التي سبق تبرلها في روماء. 

(5) 1181 شاظء المرجع عينه  0HER‏ المرجبات»؛ رقم 54. 

(6) 88875ضاء المذكرر مايقا؛ الفقرة 2238 والفقرة 239؛ صفحة 243 وما يليها. ركذلك .13-17 
MAZE D‏ الموجبات؛ رقم 771. رعلى تقش ذلك: تآاشقططاطفيك. الأطروحة المذكررة آلفاً 
القائرن القرنتي؛٠‏ صفحة 3 وما يليها. 

20 انتید به 01584040108؟ في قصوانمع زل06» الجرہ ۷1ء رتم 781: صقصة 124. 


2355 


ركان له نفرذ جزئي بتأثير ##نطاهم”؟. فقد تبني » مستوخياً حلول القاتون الروماني؛ 
مدأ بطلان الاشتراطات لصالم الغير الذي سوّغه بغياب مصلحة المشترط . فايس 
ال شراط صحيصاً إلا أن تكون للمشترط مصلحة نقدية وتفح في المجال لدعوى ١‏ ترط 
ضد الواعد. على أن الغير المتفيد كان دائماً محروماً من الدعوى . 

ركان يضفي الصحة عليه أيضاً عندما تكون شرطاً لانتراط شخصي لصالح 
المشترط””*". كانت «علحة المثترك إذاً أكيدة. كان يكفيء كما في القانون الررماني» إضافة 
بند جزائي (عصمم متأوآنادناك) على الاشتراط الأصلي لتكون العملية شرعية. بيد أن الغير 
المستقيد» في عرف ععنطاه2؛ لم يكن يملك دعري مباشرة د الواعد. 

وأخذ أخيرا باستثناء ثالث وارد في القانون الروماني. كان الاشتراط محيساً عندما 
يجري إدخاله في عبة مم أعباء (وقهم طنلووائهوه2)”*'. ركان؛ في هذه الحالة وحسبي» 
يعترف للغير بدعوى مباشرة ضد الواعد”©*. 

ريدو أن واضعي مدوّنة القانون المدني استعادوا مذهب #منطات75 . 

5 2 تلقت مدوئة القانون المدني حلول القانون القديم. 

حسب المادة 1119 منها 1لا يمكن عموماً الالتزام والاشتراط بالاسم الشخصي 
الخاص للذات1. وقد لظف واضعر المدونة صلابة هذا العد] بعد أن طرصوه؛ بتبتى 
الامثتاءات اكى اعترف بها عقلطاه8. 


نقد نصت المادة 1121 من المدوّنة على ما بلي : «يمكن جزئياً» الاشتراط لصائح 





(41 انظر 0067۴ المرجم عينه: رقم 1 ررف ٠0782‏ صفحة 123 رصفحة ١124‏ اللي يرى أن الأمر ‏ 
تملن بتفهقر في نطور نظرية الاشتراط لصالم الثير. 

(2) جدمانمولاطة» رقم 54. كان يقبل مع ذلك أن الاشتراط الاطل لنياب مسلصة المشترط يولد مرجباً طعا 
(رقم 55). 

„TD pêy «Obligations {3} 

(4) مامالا 0؛ رقم 71. 

.72 رقم‎ Dba. (57 

de droit civil {8}‏ تماد مها غائة1 818881 .عع PLANO‏ .8 الجزء 1[ الطبعة العالفةء 4449 
بالتعاون مع «BOULANGER‏ رقم 0 فة 218 _ CHA MPEAJ‏ الاطررحة المذكررة مابقاه 
صفحة 16 وما يليها  EMOGUE, Obligatian:‏ 0 الجرء ١517‏ رقم 2. وبرى ##تعنادرهآ أن واضعي 
المدوّنة استمادوا مجمل حلرل القائرن القديم بزهفاء الصعة مرا على الاشتراط لصالح القير: #تففي 
المادة 1121 الصسة على الاشتراط لصمالم الغير؛ والسادة 1119 تحظر التمهد عن طريق إعلات الإرادة 
الأحادي الجائب!؛ (الأطررحة المذكررة مايقأء القائرن الفرنيء الفقرة 10 صفحة 40). انظر بالتبة إلى 
راي أكثر قابلة للتأريل 1۸284100 .1-..1-.18: المذكورين مابقاً واللنان يناءلان حول عالة معرفة ما إذا 
كان واضعو المدرّنة ترعيرا استمادة علول #عنطاه" والقائرن القديم بلا قيد أو شرط أو أنهم غادرا إلى 
المشهرم الرومائي الأولي. 
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الغير عندما يكون شرطاً لاشتراط يجري لصالح الذات أو شرطاً لهبة تقدم إلى الآخرين. ومن 
تام بهذا الاشتراط لا بسعه الرجوع عنه إذا أعلن الغير عن إرادته في الاستفادة منده. 

كان الاشتراط لصالح الغير إذاً مقبولاً فقط بصفة استضالية . فالمادة 1165 تؤكد هذا 
التحليل طالما ألها تنص على أن «الاتفاقات لا مفعول لها إلا بين الفريقين المتعاقدين؛ وهي 
لا تضر بالغير؛ ولا نفيدهم إلا ني الحالة المنصوص عليها في المادة 1 . إن هذا 
المقهرم ت متم بالط باقر دانبة السائدة في تلك الحقة. 


واتجه التطور اللاحق نحو التوسيع إذ إن الأمنشناء امتص المبد| تدريجاً. 

56 النطور اللاحق للقانون المدني تم بالاعتراف بصحة مبدإ الاشتراط . 

بقي الاشتراط إِبَان النصف الأول من القرن الناسع عشر غائباً عن الحكام تقريب"© 
ولم يتح للاجتهاد النظر في المسائل المتعلقة بالاشتراط إلا نحو عام 1860 انتج عملا 
خلأقاً إذ أضفى الصحة بصورة شبه منهجية على جميع الاشتراطات لصالح الغير ولم يفرضص 
إطلاقاً أن تكون تابعة لاشتراط أصلى . وكان التأمين على الحياة محرك هذا التطورثة. 
۴ - ميل 

نفي حكم مبدئي صدر في 16 كانون الثائي 1888“ حكمت محكمة التقفى ابأن 
الإفادة س التأمين یمن ء من هة أولىء في يعض الاحتيالاات؟ أن تعود إلى المخترط. 
وأن الفائدة المعنرية الناتجة عن المئافم المعطاة لأشخاص معن تكني : عللارة على ذلك» 
لتكوين مصلحة شخصبة في العقدء أن المشترطء من جهة ثانية» يلتزم بأن يسدد لشركة 
التأمين علارات سنويةء بحيث أنه من المتحيل» في أي رجهة نظر تم اعتمادهاء الاخذ بأن 
المشترط لا يشترط لتفه» وبالتالى فإن المادة 1121 ليست مطبقة:50 . 


يكفي إِذأْ أن يكون للمشترط مصلحة في العملية» ولا أهمية تذكر للمصلصة المادية“ 


1948 ,2د الصرء 1 الطعة اكالئة.‎ PLANIQL el G, RIPERT, Trail êlêmantaire de draft qil انظر‎ 1)} 
.218 رتم 2831 صفيحة‎ »[. QULA NGER. بالتعاون مع‎ 

42 انظر «DEMOGUE, Obligaions‏ الجرء YIÎ‏ + ركم 2 وماايلهء صفحة 124 وما يلها 

CARD e BESSON, Trail dea aksurancês lerrestres (3)‏ . الجرء 1ء عقد الحأمين» الطبعة الشاسسة؛ 
«A. BESSON Jli 2‏ رقم L5‏ صفسة 784 - TERRÊ, Ph. SIMLER eı ¥, LEQUETTE‏ رع 
الموجباتء رقم 491: صفحة 378 وصفحة 379 ۔ ۴1۸778۲ , الأطررحة المذكورة سابقاًه رقم 14 1ء 
مفصة 150 _ «PICARD, La stipulation pour autrui et ss priodpales applications‏ أعسال رابطة H.‏ 
r apat‏ الجزم 7/11 7952 صفصة 267 وما يلها 

. 1. تعلين‎ 1e1 45 r ١77 DP. 4 

(5) أيد المشترع هنا الصل صراحة في ثائرن 13 تمرز 1830 المتمليٌ بعقد التأمين (وهر اليرم المادة 1.3-132 عن 
انون التآين؟ , 

(8) انظر على ميل المثال حكم الشرفة السدنية الثالثة في تة التقضىء» 25 آذار 18866 النشرة السدئية» 111 
رقم 0145 صفحة 114 . حكم مسكسة استشالف باريس» 12 كانرن الثاني 4984 10.1984 صفحة 1231 
سن القرير. 
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او معنوية بيحت. وبعبارة أخرى ما أن تكون هذه المصلحة موجردة حتى يكون الاشتراط 
لصالح الغير صحيحاً؛ بدون أن تكون ثمة حاجة إلى أن يكون المشترط قد تعاتد أيضاً لفسه. 
وندرك من هذه الشروط أن القاعدة لا يستطيع أحد أن بء يشرط لصالح الغير قد اختفت 
كليا؟'"؛ وقد حل محلها المبدأ المعاكس؛ هبدأ صحة الاشراطات لصالح الغر“. 


وهذا الاسبدال اليدتي تجمد في توسيع فشم لمجال الاشتراط لصالح الغير. 
7 المجال الحالي للاشتراط لصالح الغير. 


إن الاشتراط منذور يشكل عام للتطيق في جميم العقود القابلة لأن تهم بعض الغير 
مباشرة: وعلى وجه العموم في اثفافيات المشترط أو ذوي قرباء'. وهكذا جرى الاعتراف 
في عقد تقل البضائم بوجود اشتراط لصالم المرسل إليه يتيح له ممارمسة دعوى مباشرة قد 
الناقل”*'. كما أن ذري قربى المسافرء في عقد نقل الأشخاص: تم الاعتراف لهم بالإفادة 
من اشتراط لصالح الغ , 

إن مجال المؤمسة نجاوز أيضاً القانون الخاص ليغطي بعض قطاعات القانون العاء”* , 
فالمسمتفيد من الاشتراط يمكن أن يون بدون تميير جماعة عمرمية أو أحد الأفراد” . 


(1) انظر كم الغرقة السدتبة الأولى ني محكمة القض) 12 نيان 1967» الشرة المدنية؛ ١1‏ رقم 125؛ 
صفحة 91 تنه تاشوناط0 RAYNAUD,‏ اع 8719 شاطاء الجزء 1ء المصادر : الطبعة القانية» 1988ء رقم 
3 - ذدهننتوناط0 , 236 :515818 vB.‏ المصلد 42 الطبعة الرابعةء 1893+ تأليف L.‏ بج ROLAND‏ ,23 
BOYER‏ رتم 1309 LAMBERT‏ الأطرورحة المذكررة سابعاً الفقرة8هء صفحة 9 
poor a utrui‏ جات 01وأنصناة HA MBELLAN, Ler mor et lek‏ أطررسة لی پاریی.۔ 1919 على آنه 
جرت المنازعة حول أن تكرن المملصة المعنرية الصرف كافية لإهفاء المحة على اشتراط لالح الغيره 
قارن ب civil frangais‏ انملك RIPERT, Trail pratique de‏ ان PLANI‏ , الجزء 8[1؛ تالف .۴ 
MEN‏ رقم 353» صفحة 455. بيد أله تقىء حب هذين المؤلفين؛ وسيلة لإغفاء الصحة على 
الاشتراط لمائس الغير ترئكز فى اشتراط يند جزائي » كما لي القانون الروماني (يالمعتى sı‏ ,5.3788 
Ohlins‏ ,1801018115 .0ك 51141188 ططء رقم 491. صفحة 379). كان استخدام ابد الجزائي 
لإضناء المحة على اشتراط لعالم الغير السجرد من المملحة موضع انتقاد. فالآمر لا يتعلق إلا بحيلة 
متناقضة مم الطبيعة القانرنية للبند الجزائي - ربكون تابعاً للموجب الأصلي لا يسن أن يكرن مقعوله إضفاء 
المحة على يتد ملي باطل طالما أن صحته ذاتها تترقف علبه (51,857191» الاطررحة المذكورة سايق 
رقم 111ء صفحة 147؟. 

(2) انظر قله كفو زاط0 ,588:01 .لء الطبعة الرابعة؛ المسلد 2, sH. ROLAND e1 L. 80588 ala‏ رقم 
0-. قارن ب 80178487 Ch. 1A‏ الأطررحة المذكورة مابقأ» رقم 147+ صفحة 336. 

 UBERT, Obligations )3(‏ :ع 10178 المجلد 41 العمل القائوتيء الطبعة الرابعة» 01980 رقم 464, 

(4) هعكذا لا يظهر النبر المعفيد كثير من نرع خاس في السقيقة. انظر المرنم 852 رما يليه. 

)5( انظر «î. YINEY, La ısponsahililê: conditions‏ رقم 8 1ء صفحة ال2 

)16 المرجح بيك , 

)¢7 انظر فلناهساكلةاصلة contri‏ صا A. DE LAUBADERE,‏ الجرّء 1 1883 تأليف P. MODERNE el P.‏ 
817/015 رقم 784 وما يلپە» صفحة 787 رما يليها. 

(8) انطر DE LAU BADERE‏ .ف المذكور مايقاً» رقم 2790 صنحة 781. 
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فشروط صنقات الأشغال العامة على سيل المثال التي تفرضى على المتمهد بعض الموجبات 
OT EEO‏ تر اطات موضوعة ت لمصلحتهم”". لِك الغائرن الما كق اة 


وسوف نفسص على التوالي نظام الاقتراط لصالح الغبر وطبيعته وتطبيقه . 





1( انظر A. DE LAUBADEFE‏ المذكرر سايقاًء رم 791, صفصة 783 DESWARTES- JULIEN, La‏ 
انتدعاكتدم:20 droit‏ دع pour aru‏ ود عوانانيناى: أطررحة شي باربىء 41970 مفسة 50 وما يليها. 

2) انظر A. DE LAUBADÊRE‏ المذكور مابقاء رقم 780 مكررء ممنسة 782, على أنه ينبني بيان أن القائرن 

الإداري» سلاا للعاترن الخاص: يقل وجرد رجترع الغير على المشترط (انظر 111111581 DESWARTES-‏ , 


المرجم عينه؛ صقصة 53) ٠‏ لا يقبل القانون المدني رجرعاً كهناء ٠‏ هذا وجرد تعهد المشترط ثساء المتقبدء 
انظر الرقم 840 اللا حى , 


القسم الفرعي 1 
نظام الاشتراط لصالح الغير 


8 . بعد أن تفحصنا شروط الاشتراط لصالح الغير ينغي تحلل مفاعيله. 


الغقرة 1 شروط الاشتراط لصالح الفير 
9 _ إذا كان الاستهاد قد استبعد الطابع التابع للاثشتراط كشرط لصحته نقد أستمر 


في تطلب اشتراطات أخرى تعود لعلاقات المشترط والراعد فى ما يختص بشخص الغير 
المتفيد. 


1 الشروط المتعلقة بعلاقات المشترط بالواعد 
0 - يفترض الاڈ شتراط لصالح الغير أن تكون للمشترط مصلحة شخصية في العملية 
وأن يكون الراعد ملترماً تجاء المستفيد بموجب العقد المبرم مع المشترط . 


مملحة المشترط. 


1 - زوال الطابع التابع للاشتراط لصالح الغير واستبدال مفهوم مصلحة المشترط 
تعلق 
يك . 
لم يعد الطابع التابع للاشتراط لصالح الغير اليوم شرطاً لصحته . فقد حل محله 


(41 انظر حول عفهوم المملحة في القاتون المقارن هذ OMERAN, tude comparative sur la thêorîe de‏ 
,gtipulation pour autrui en droit français, ilalian et de la rpubllquz arabe uni‏ أطروحة في بارييء 
6 صفسة 188 وما يليها. بلاحط السؤلف أن القانون المدني الإيطالي يرجم إلى مهرم مصلحة 
المشترط ‏ لا مصلسة الواعد ‏ (العادة 1141 من القالون المدلي الإيطالي). غير أن هذا المفهرم املي . دلا 
يمكن أن يلنبى مع المصلسة التي تطلبها صحة أي موجب طالما أن الدائن ليس المشترط وإتما افيد 
في سين أن المادة 1174 من القانون المدتي الإيطالي تستهنف نقط مصلحة الدائن. ويستتتع النزلف من 
ذلك أن الاشتراط؛ ني سال عدم وجرد مملحة لإنماء عن لي ذمة الثير المالةء يكرن باطلاً بالشسة إلى 
المتقيد: وإلنما هر مم باللة إلى المشترط الذي يجني الفائدة (إصئصة 1175 ريدو حب الملؤلف» 
أن عياب المملسية الخاصة؛ بمفهوم الاشتراط لصالم القر؛ لا يؤدي آلا إلى غياب المصلسة بمعنى المادة 
4 من الغائون المدني الإيطالي. وبتعير آغعر لا يفترفى غياب مصلحة المشترط في إنثاء عق لصالم 
الغير عياب المسلحة في تغيذ المرجب لقائدته الصاصرة. 

(2) انظر الرقم 608 الاب . 


Th 


غير أنه. جرت المنازعة في أن تكون مصلحة المشترط شرطاً حقيقباً للاشتراط لصائح 
الغير”*. نهذء المصلحة يتم إدخالها بالفعل في عمل إرادته طالما أنه لا يسكن أن تكرن ثمة 
إرادة بدون مصلحة وبالتالي يلب غياب المصلحة بدرن قيد أو شرط مع غياب الإرادة»27©. 
رمصلحة المخترط؛ نضلاً عن ذلك: تشكل مجرد داقع يبس مع البب”* . وبالتالي بنبغي 
أن لا ياخذه القانون الوضعي في الحسبان. نوجرد مصلحة المشترط إذاً لا مشكلة فيه» لكون 
هله المشكلة #مفترضة بما لا يقبل الرد انطلاقاً من الآونة التي تكون فيها إرادة إرادة إنشاء 
حق لصالح الغير موجودةه“ . 


من الصصيح أن تطلّب «المصلحة؛ هذا مفهوم إلى حد كبير بحيث يظهر شكلياً 
صرفاً لأول رهلة. بيد أن الاجتهاد بجعل منه أحياناً تطبيقاً لرفض أي نعالية للاشتراط 
لصالح الغير. وينتج مثل على التطييق الإيجابي لمفهوم المصلحة التي يقدرها تضاء 
الاساس بيادة» وقد قاد إلى رفض أي فعالية للاشتراطء هن حكم الغرفة التجارية قي 
محكمة التقض في أول كانون الارل 01975. ذلك بان الغرضية التي تنكر أي مدى 
لهذا التطلب لست مقنعة كلياً . 


إن انتقاد تطلب المصلحة» بممائلة مصلحة المثشترط بإرادته في إنشاء حق لصائح 
الغيرء يرئبط بسفهوم إرادوي بلكل أساسي عشبع بمذهب سلطان الإرادة. والحال أن 
العقد ليس فقط توافق إرادات. إنه أيفا أداة تبادلات لخدمة القانون المرضوعي. 
رينبغي» يهذه الصفةء أن تتمثل فيه منفعة اجتماعية أكيدة. إنه عامل جرهري في تقدير 
صصة العند؟© . واللجوء إلى مفهرم مصلحة المشترط مسرّغ في هذه الرؤية ذلك بأنه 
يمن هذه الوظيفة الآخيرة. 


)1( 830174815 شآ .طعء الأطروحة المذكورة ماقا رقم 2149 صنسة 340 MARTY et RAYNAUD,‏ 
#مة دنا الجزء 1ء المصادرء رتم 288. 

2( 0102485 لظا Ch.‏ الأطروحة المذكررة سابقاء رقم 0148 صفحة 341 وصفصة ۲342 الموسجيات: 
العقدء الجزء لاء منشورات نمه مع ؛ الطبعة الكايةء 1880: رقم 806 

HAMPEADU, La stipulate pour a 23)‏ . اطروحة في باريس + 41893 القائرن الفرنسيء صفحة 64 
وما يليها. يغرق الموؤلف سب أن يتم تقدير معلسة المشترط بالنية إلى الراعد أو إلى الغير المتفيد. 
نمصلحة المشترط لي المالة الأولى تلبس مع السبب المرضوعي. رشي السالة الثائية لا تعلق الأمر بتقدير 
الهدف الذي بعى إلبه المشترط؛ أي الدامع بتعبير أخخر. وترتكز نظرية المصلحة إذاً على الباس مع نظرية 
البب؛ فتكرن باطلة. انظر أيضاً 88۸1هاء الأطررحة المذكورة سابقاًء القانون الفرئسي؛ الفقرة 9: 
صفصة 8, 

. الاأطروحة المذكورة سابقاً‎ Ch. LAR ROUMET 24 

(45 النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 288 مفحة ۶238 00.1975 رتم 56 من القرير. 


(#) انظر نرين العقذده رتم 3 وعا پل + صفح 201 وما يليها > 185 le jusle dûnê‏ اع J. GHESTIN, L'utite‏ 
N‏ 0.1 منصة 1 ص العرض , 
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2 . يعبر مفهوم مصلحة المشترط بشكل ملموس عن تطلب منفعة العقد الاجتماصية . 


بيشا الاشتراط لصالع الغير عن عقد بين المشترط والواعد", إنه المظهر الإرادري 
للاشتراط والمملحة التي ينبغي أن تشجم المشترط تعود إلى أساس آخرء إلى المتفعة 
الاجتماعية. ولن بكرن بالتالى هناك أي التباس بين تطلب إرادة مشتركة لإفادة الغير من حى 
والمصاحة التي نبي أن تشجع المشترط . 

ريمكن» على سيل المثال: اعبار المصلحة الشخصية المشترط في العمليةء رغماً عن 
توافق إرادتي المنترط والواعد: ليست كافية لإعطاء الاشتراط مغعة اجتماعية حفيقية رغ 
امتبعاد مبدأ المفعول اللي للعقد. ويفترق هذا المفهرم عن النظرية التي لا تكون مصلحة 
المشترط بعوجها سرى دافع يتم إدراكه بهله الصفة عن طريق السبب. ولا بمكن للاغتراط 
لصالح القبرء المفهوم حصراً على هذا التحرء أن يعاقب إلا على أساس المبب غير 
المشررع أو اللاأخلاقي وليس على الإطلاق لعدم كفاية المصلسة. والحال أن الأمر لا يتعلق 
هنا بمعرغة ما إذا كانت دوافم المشترط تتوجب العقاب مدثياً» وإئما بمعرفة ما إذا كانت 
هذه الدوافع قابلة لأن تولّد حقاً لصالح الغير. إن مقهرم مصلحة المشترط تتجارز هكذا 
مفهوم الب لكي يأخذ مكانه بين شروط وجود الاشتراط . 

إن لهذا العفهرم؛ فرضياً؛ منفعة أكيدة. فبعد أن صلم لتوسبع مجال الاشتراط لصالع 
الغير إلى حد كبيرء تبعاً للضرورات الظرفية» يمكن الاعتراف له بمنفعة حقيقية بحبس 
الاشتراط لصالح الغير في مجال أضيقء وبنتنجة ذلك في مجال أصح. وهكذا تغدر 
المصلحة رسيلة تقليص مجال الاشتراط لصالح الغير حسب القوة المطلربة منه. إن ذلك 
يفترض بالطبع أن تكون الحدود العامة لهذا العفهرم قد حددها القاتؤن وإلاً على الاجتهاد أن 
يحددها رعو يرنض ذلك حاليا . 


3 2 يقدّر مضاة الأساس مصلحة المشترط بيادة. 
مصلحة المشحرط مسألة واقعية يعود تقديرها إلى سلطة قضاة الأماس اليدة . يضاف 
إلى ذلك أن محكمة النقض أقل تطلبأء إذ يجب وإنما يكفي أن يببّن قضاة الأساس وجود 


(1) انظر الرقم 5814 اللاحى وما يليه 

(2) انظر على وجه الخصرص ملاحظات ا1قعاندم GOUTAL, Eaeai sur le principe de Peflet mlatif dı‏ .1ل : 
أطروحة في باربس»؛ 1981+ منشررات 1.6-03 مقدمة B۸11۴۴ 0٥1‏ ,11 رقم 171 وما يليه؛ فة 
8 وما يليها. 

(3) سکم القرفة المدلبة الثالثة في مسكمة النقضى: 28 آذار 1888: النشرة المدلية؛ 111؛ ركم 145+ صفحة 
4 مصف الاجتهادات الدرري؛ 1968ء 1¥؛ 86 حتكم الغرفة المدنية الأولى في مسكمة القفىء 12 
نيان 1887 الثثرة المدئية؛ ؟ء رقم 125ء فة +9: المجلة الفصلية للقانون المدني»: 41888 صنصة 
3 ملاحظة :08387811151  [.‏ سكم الفرفة التجارية في محكسة التقض» ارل كائرن الأرل 1875 
المذكرر مايقا . 
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مصلصة ما ليكون حكمهم معتلاً. وهكذا حكمت بأنه لم يكن ضرورياً أن تكرن للمشترط 
مصلحة مياشرة وفورية في الاشتراط؛ إذ تكفي مصلحة عادية . 

ووجود مصلحة في شخص | لمشترط ؛ء في القانون الوضعي» يتغلص إذاً في الغالب إلى 
تطلب شكلى مرف ما عدا الاستتناء©. رعذا ما يفر أن الشرط الوحيد الذي يتطليه 
الاجتهاد في | لحقغة هو شرط عمّد بن ١‏ لمشترط والواعد. 
ب د وجود عقل ين المغشترط والواعد 

4 - تاد ضرورة العقد. 

مع أنه من غير الضروري أن يكون الاشتراط لصالح الغير مرتبطاً يعقد أصلي» يقى أن 
أساسه عقدي. وبهذا المعنى يجري الكلام: أحاناء أيشاً: على الاشتراط, ا لصالح 
الغير“. يبعي إا أن يتطمّم الاشتراط لصالم الغير بعقد بين المشترط والواعد” 

وقد أكدت ذلك الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض برد طعن يأخذ على محكمة 
الاستشتاف استنتاجها وجرد اشتراط في عقد أحادي الجائب. رفي عرف الغرفة المدنية ء 
الأخذت محكية الامتئئاف بصواب بأن الاشتراط لصالح الغير يمكن أن ينتج عن عقد قرضص 
بين المغترط والواعد» اذا كان الاعتراف بالدين» وكانت قيمة القرض ند دنعت» يلحضر 
بالتسقق من تعهد الواعد . وبتعبير آعر ليس ثمة أهمية تذكر لأن تثبت الوليقة فقط تعهّد 
الواعد طالما أن هده الوثيقة ثيقة ناجم عن اثقاقية رة مع المشترط؛ u‏ يعني بوضوح-ضرررة 
هله الافافة. 

وهذا التعهد الذي يجرز وصفه #بحامل حق المستفيدة خماضع للقراعد العامة لصحة 
الاتفاتينان وهو غير خاضع لاي شرط شكلي وإنما ينبفي أن يعيّر عن النية في الاشراط 





31 سم الشرفة المننية الأولى في مسكمة النقفى» 26 شاط 1882 المثرة السذئيةء 1؛ رقم 124. فة 
110 

(2) انظر 00714 .آل الأطروحة الملكورة مابقاً: رقم 188 صفحة.140. 

(3) انظر رقم 811 الابقء السكم الستثهد به. 

LA 820101455 144‏ نط الأطروسة السذكورة مابناء رقم 151؛ الأله يفترف وجرد علاقة مرجب بين الراعد 
رالمشترط يبدر كتابع؟ (صفحة 14348 الموجبات؛ المرجع عند رثم 808 - ‘MARTY et RAYNAUD‏ 
المرجم ست . 

5١‏ انظر على سل المثال HARTY ct RAYNAUD‏ المرجم عبمه ‏ 01014551 Cb. LA‏ الأطروحة 
المذكررة سابقاً؛ رقم 8 وما يليه: صفصة 340 وما يليها ‏ قددنتس ناا ,814 38188 .8؛ المجلد 2+ 
الطيعة الرابعةء تالف ROLAND et L, BOYER‏ .051 رقم 1329 ۔ ۴14E‏ الأطروحة المذكورة 
مابقاء رقم 5 فسا 50 , 

(18 كم الغرفة المدنية الأولى في مسكمة النقضص» 5 تشرين الثاني 1878ء النشرة المدية؛ 1ء رقم 350. 
مفسة 1270 نيرس #تصدش اع 1979 ركم 1177: الفثرة 51« ملاحظة AUBERT‏ .1-1 
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لصالم الغير. إنه التدير الرحيد لحق الستفيد الذي ليس رضاه دادما شرطاً لرجوده. 

5 - قواهد صحة العقد الحامل . 

يتطلب هذا العقدء كاي عقدء الرضا رأهلية الغريقين والموضوع والسبب المشروع”*. 

إن مألة صحة بعفى الاشتراطات لصالم الغير ثم طرحها بشكل أمامي غلى أرضية 
السب ولا مما في مجال التأمين على الحياة الذي يتم لالم الخليلين. وجري الحكى 
بان التأمين الذي يجريه عثيق لصالح عشفته» من أجل متابعة العلاقات الزناوية: مشوب 
بالطلان بسبب الفجور الذي شجم على الاشتراط. وهذا الحل مترافق مع المبدإ الذي 
يسوس صحة الهبات بين الخليلين التى يست صحيصة إلا أن يكوت الواهب قد شجعته 
أحاسيى إنانية أو الاعتراف بالجميل» ولبى عندما يكون الهدف الحاسم المنشود الحفاظ 
على العلاقات الزناوية أو استمرارها أو خارج الزواج فقط'. وليس ثمة أعمية تذكر؛ نضلاً 
عن ذلك؛ أن يدا التأمين بالريان فقط عند وفاة الواعب. فهذا الظرف ليس من شأنه وحده 
أن يتزع عن الدافم الذي شجم المخترط طابعه اللأأخلاقي 0 . 

ونجرر السبب يقدّر بالطريقة عينها كما في القانون العامء إذ يكفي أن يكون ما شجم 
المشترط الواهب دانع غير مشروع أو لاأخلاتي لكي يكون التيرع باطلاً بدون آن يكون ثمة 
حاجة الى أن يكون الموهوب له على علم بهذا الهدف . 

6 - شكل العقد. 

لا يشخفع الاشتراط لصالح الغير لأي شكل خاصي*؛: حتى عندما بحقق 


STARCK, Obligations (}‏ .8 المجلد ı2‏ الطبعة الرابمة» تأليف H. ROLAND et L. HÇ FER‏ رقم 
el BERT, Oh gatkons 2 59‏ 5101711 المجلد 1» العسل القانوني» الطبعة الرأبعة؛ 21980 رقم 
۴PNSARD-. 2‏ معنف الاجتهادات: الكتابة المدل, رتم +112 ررقم ٠1122‏ 1975 الكراسة 7-7 
رتم 818835-08 لضا الأطروسا المذكورة ماقا النقرة 108 صفحة 118. 

(2) كم الغرفة المدتية الأولى في مسكمة التقفىن» 27 أبار 1984ء معنف اللاجحهاداث الترري. 1984 1۷ء 
53 - حكم الغرفة المدثية الأرلى في محكمة النقفى: 8 تشرين الثائي٠1982:‏ النشرة المدنية» 1ء رقم 
31 صفحة 275 حكم الغرفة المدنية الأولى في عة اللقض» 3 شاط 1978 النشرة المدنيةء 1 
رقم 51: صفصة 42 سكم الغرفة المدنة الأرلى في مصكمة التتفى؛ 8 تشرين الأول 857 1 ١2.1958‏ 
7 تلن E81٩‏ مش الاجتپادات الدوريء الطبعة , 45 1857: 11: 10234 إنظر كمثال ست 
أعللت تسمية عشيقة المشترط كستنفيدة من تأمين على العياة غير مشروعةه ولم يتم تقديم اة على 
الفجورء حكم الغرفة السدنية الأرلي في مستكمة التقفى؛ 19 كانون الأرل 419868 النشرة الملنبة: 1ء رقم 
6م عسفحة 308, 

(3) انظر تكوين العقد. رقم 880, 

(4) حكم الغرفة المدنية الأرلى في مسكمة النقض + 8 تشرين الارل 41957 المذكور سابقاً . 

(5) انظر تين السقد؛ رقم 8986. 

(8 انظر 50315485 معنف الاجحيادات» نهرس الكنابة العدلء اند 1121 واليد 1722 1975ء الكرائة 
2-7 رقم 62 وما يلبه, ياخذ الاشتراط شكل المقد المرتط بهء عفد القل على سيل المثال: عنلما يفيد 
ذوي نرس السافر مايا حادث. 
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تيرعاً“. وينجم هذا الحل عن المادة 1973 من القائرن المدني البتعلقة بعقد الدخل العمري 
الذي بموجيه ٠يسكن‏ أن يتكون لصالح الغيرء حتى لر كان الشمن قد قدّمه شخص أخر. 
وعندما يكون له في هذه الحالة الأخبرة طابع تبرع لا يعرد تماضعاً للأشكال المطلوبة في 
الهيات عدا حالتي التخئيض أو البطلان المنصوس عليهما في المادة 41970. 


على أن الاشتراط عندما يحقق هبة غير مباشرة يخفع لقواعد الأساس التي تسوس 
الهبات بين الأحياء» ولاسيما النسبة والتخفيضر” , إلا أن يكون قد اتخذ شكل التأمين 
على الحياة0 . 


7 - لية الاشتراط لصالح الغير. 
ارتباط الاثتراط لصالح الغير بعقد شرط ضروري وإئما غير كافب» يجب» فضلاً عن 


ذلك أن يبدي المشترط والواعد نية إنشاء حى لصالح الغير. إذن لا تحوي جميم العقود 
القابلة لإفادة الغير بالغسرورة اشتراطاً لصالح الغير'”. وذلك يعني تأكيد أن الاشراط لصالح 


41 النقفى السدنيء 28 آذار 1884. ,5 قشقكت 01 ۲422 25,1984 1ء 1275 يرميات الكبجابة المدل؛ 
4 البد ٠23178‏ صفحة 336. انظر مال على اشتراط هبة لصالح الغير بصررة غير مباشرة تأخيذ شكل 
قرض تجسد ني احتراف بالدين صادر عن الواضده سكم الغرفة السدنية الأولى في مسكمة التقفى» 15 تشرين 
الثاني 4974 النشرة الملنية؛ 1ء رقم 2350 عمفصة 270 فهرس «أمصفئ»2» 2.1878 رصفسة 1177 
الفقرة 54 ملاحظة ۸082۸7 .1-1 - سكم الغرفة المدثية الآرلى في ممكمة القفى؛ 5 أبار 1986ء النشرة 
المدنبة» 1: رنم 116 صفحة 118 211881 PA 11101 e‏ الجزء ¥1 تاليف «P. ESMEIN‏ رقم 
6 صفحة 461: والتعليى  ,2‏ وودتنههناط0 ,21813401118 الجرء 1ء رئم 2778 صقحة 136- 
FT ERRÊ, Fh. 5114188 ct 5. LEQUETTE, Obligations‏ رقم 4494 صفسة 381 

(42 التقض المسني؛ 26 آنار 0.1884 المذكرر سابغاًء الذي أبطل تبرعاًء استتاداً إلى المادئين 932 و9446 من 
القائرن المدلي» بسجة أن قبرل اليبة كان مستبا في حياة المشترط الواهب 

PLANO et RFERT )3(‏ الجزء آلاء تأليف 88885180: المذكرران سابقا رقم 4385 فة 471 - .۸ 
70185632 المذكرر أآنفاء رئم 55 ۴L8 el AUBERT‏ المذكوران مايقاء رقم #62 _ TERRÊ,‏ 
LEQUETTE‏ اه 81841151 : المر ججبات» رقم 05 فة 387. 

(4 بعد أن طبى الاجتهاد بدقة قراعد الاسترداد والتشخفيفى على رأس المال رعلى العلاراة المدفوعة (انظر 
18817 فسة؛ الأطررحة المذكررة سابقاًء القائرن الفرني » القشرة 121) صفسة 128 رما بليها)؛ استبعدها 
تدريجاً (انظر 83855071 ء فاع الجِرّء 1 عقد التأمينء الطبعة الخامة؛ نالف BESSON‏ فا ركم 
8 سخصة 4805. وقد استماد تارك 3 تعرز 1930 السلرل الناشئة من عادر؛ متقلةء وتسست السادة 
2 ۔ 13 من قائرن التأين على ما بلي : "لا يضفم رأس المال أر الدخلل الذي يدفم عند رقاة المتماقد 
لمررّث محدد تقواعد الرد إلى التركة ولا لشراعد التشفيض بسيب الاعتداء على حصة الررثة المحفوظة» . 
والأمر كذلك اة إلى الملاوات التي دفعها المكنتب ها عدا السبائغ فيها بالسبة إلى إمكانياته (السادة 132 
13؛ الفقرة 2 من غانون التأمين . انظر 681153071م ARD‏ المذكررين مايقاً: رقم 519 ورتم 520؛ 
صئحة 807 وما بلها). 

LAH et PERT (8)‏ انجزء آل تألبف 8834817؛ المذكرران مابق! رقم 36# مفحة 461 - .۸ 
07 المذكرر مابقاً: رقم 11 وبا يلبه ‏ 883400108 الملكرر سابقاًء رتم 766» صفسة 130- 
5م 0 , MA ZEA UD,‏ ,[..8.1؛ الجزء 11ء الملا 21 تآلف pû, «Fr. CHABAS‏ 778. 

(8) حم غرفة العرالض»ء 20 كائرن الأول 1898ء 1899 .46,8 21 1320 ,$ 1901 + 1ء 270 _النقض - 
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الغير لس له أماس آخحر سوي إرادة القريقينء وهذا ما يعبّر عتهء بالإضافة إلى ذلك» تطلب 


ولي من الواجب أن يعبر عن هذه الإرادة المشتركة التي بقدرها بسيادة قضاة 
الأساس" بعبارات شكلية20©. وهكذا يمكن أن ننتج عن تفسير الاتفاقية حتى أن تكرن 
ضمنية . وهذه الفكرة الأخيرة جرى دنعها بعيداً جداًء طالما أنها توصل إلى افتراض بعض 
الاشتراطات لصالح الغير” 2 في مجال شل اللع لصالح المرسل إليد*» ولاسيما في نقل 
الأشخاص. لصالح ذري قربى الفمير! 


وكانت فضية 2805166 مناسبة لمحكمة النقض لأن تطرح كببد]ء (أت حن الحصرل على 
التعريفي عن الضررء في حالة حادث قاتل حصل خلال تنفد العقد: يكون محققاًء سيا 
العادة 1147 من القانون المذني؛ لصالح ندج الضحية أو الاولاد: هذه الضحصية التي تم 


الاشتراط لصالحياء؛ بدرن أن تكرن هناك ضرورة للتعيير عن ذلك صراحة)”. غ أن 
محكمة التقض» من أجل تحديد حلقة المستفيدين» حكمت بان الاشخاص الذين تكرن 
الفحية ملزعة تجاعهم بواجب مساعدة استناداً إلى نظام ثانوني بإمكائهم اتك لمصلحتهم 
بشرط ضمني لمورّئهه'*". وهذا البتاءء مع أن هذا الاجتهاد كان عاجسه حماية الفحايا وفقا 
للإنساف. في حقبة كان فيها تطبيق المادة 1384ء الفقرة الأولى: على الضحايا يطريقة غير 


« الملنيه 0 كائرن الأرل 1911 45.1914 5) 297؛ تعلين A. PONSARD -_ NAQUET‏ المذكرر ائنآء 
رقم 2 PEMOGUE‏ المذگرر سابقاء رقم 766« «PLANIOL et APFERT -_ 131 mi‏ الجزء YI‏ 
تالف ۴1۷ :E8‏ المذكرران سابةاً. رتم 6م صفسة 451 1 . الأطررحة المذكررة مابقاء رقم 
2 صفسة 705. بالإضافة إلى 1118۸ J. CHE¥A‏ ملاحظة على حكم الغرفة المدتة الأرلى في مسكمة 
النقضي: 12 تيان 1887 (النثرة المدنية» 01 رقم 125ء صفحة 491! المجلة القصلة للقانون المدني» 
8 معفسا 0543 رقم 1 

(4) الغضى المدنيء 2 تموز 1884ء 18,1885. 1. 150 حكم الغرقة المدنية الأرلى في مسكمة النقغيء 10 
تشرين الأول 1981ء النشرة المدنيةء 21 رنم 443ء صفحة 380 حكم الغرفة التجارية في مسكمة 
النقضى؛ 315 تشرين الأرل 8 النشرة السدنبة» 1۷ء رقم 266: صفحة 238؛ 22.1969 98 
PEMOGUE‏ السذكرر ساق ارجم عه 507458112 لم المذكور سايق رقم 21. 

0N 345 42(‏ المرجم عينه. 

TOUTAL. {3}‏ 1 الأطروحة المذكررة سابقاء رقم 7 وما يلهء سفحة 25 ۲ رما يليها. 

(4) انظر .41813 الأطروعة المذكورة مابقاء رقم 403 وما بلبه د صفصة 707 وما يلها .0017143 31: 
الجر جم عينه, 

(5 ا YINEY, La Rapora: ceadinn‏ ,40 رتم 4188 سفحة 2221 ولاسيما التعليق 51. 

(48 القض المدني» 15 شاط 1955 10.1955 519. 

(7) النقفي المعدني؛ 8 كانون الأرل 1932 13.1933 1 137« تعليل Sirey !I08SERAND‏ 1934 03 
1 تعليئ 8814/11 .۴+ المجلة العامة للتأمين البري» 1933ء فة 398+ :M. PICARD ja:‏ 
السجنة النملة للقائرن الملنى» 1933: صفصة 4109 ملاحظة 8218140178 , 

(8) التقضى الملني: 4 أيار 01933 Dalo‏ الأداري 1933 1؛ 137 تملين +105SERAND‏ 1934 .8« 1« 
EMEIN a 1‏ .۴ جل تمر العدل» 1943 17ء 350, 
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مباشرة؛ مشكوكاً فيه(" يرتكز على وهم إرادة منتقد ہا . 

وهذا البناء لم يعد اليوم مسوى مبجال محدد بالنقل البري» إذ تدخل المشترع ليسرس 
العويض على ضسايا الأضرار الناجمة عن النقل الجري والبحري27. 

ويمكن أن يقود اكتشاف الاشتراط لصالح الغير الضمتي في بعض السقود إلى تعميم 
مجاله في جميع المقود القابلة لان تهم الغير. ولن يكرن عندئذ شك ني الأساس الإرادري 
للاشتراط لصالح الغير“. ويكون هذا الاشتراط قد وجد أساسه الحقيقي في القانون. ألم 
تنص المادة 1135 على أن الاتفاقيات لا تجر فقط على ما تعبر عنه؛ وإنما كذلك على 
جميع النتائج التي بعطيها الإنصاف أو القاتون للموجب تبعاً لطيمتهة؟ 

إن هذا التعحلبل يجب رده» فهر يتنكر برضوح للتص الآمر للمفعول النسبي للعقد الذي 
يصبح عندئذ حرفا ميتا* . يقاف إلى ذلك أنه لا يقرم إلا بنقل موضع السالةء فيتم الانتقال 
من إرادة إلى فرينةء قرينة يموجبها توخي المشترع أن يعطي منهجياً حقرقاً للغير» على عكس 
اليإ الذي طرحه هر تف 6 فيجري » من أي جانب جرى التموضع فيهء الاصطنام داكماً 
بالقاعدة الآرلى للمفعرل النسبي للاتفاقيات. والعيدأ الذي بمقتفباه يفترض الاشتراط لصالح 
الغير نية إنشاء حق في ذمة الغير المالية في العقد ينبغي إذأً الحفاظ عليه. وللاجتهاد 
المعاصرء نضلاً عن ذلك» نزعة إلى استبعاد مفهوم الاشتراط الضمني لصالح الغير"*. 

وعلى سيل المثال: عتدما يتعلق الأمر بإفادة مكتسب الملكية الثاني من ضمان العيوب 
الخفية ضد الصائم ؛ لا تلجأ المحاكم إلى الاشتراط لصالح الغير في حين أن العقد بين البائع 
والصائم قابل لآن يهم المستهلك مباشر ”© . 





(؟4 انظر 000۲41 .7.1 الأطروحة المذكررة سابقاً» رقم 1930ء صفسة 143. 

«B.STARCK (2)‏ تاليف 80988 .آله EH. ROLANDO‏ المذكوران ابق رق 1317_ J-L. GOUTAL‏ 
الأطروحة الالفة الذكرء رقم 181 صفصة 144 PON 3A8‏ المذكرر مابقكء رئم 27 _ FLATTÊT‏ ؛ 
الأطروحة المذكررة مابقاء رقم 4134 صصفحة 177, 

(43 انظر الرقم 655 اللاحق. 

(4) انظر في هذا الاتجاء؛ ۴1 الاطروحة المذكررة سابقاًء رقم 419: صفحة 734 رصفحة 735. 

(5) انظ 0017581 لاء الأطررعة المذكورة مابقا» رئم 0183 وما يليه صفحة 137 وما يلها . 

(5) انظر ملاحظات M.A RRO UMET‏ الأطروحة المذكررة اقا رقم 1510ء صفحة 343 وبا يليها. 

Û. YINEY, La reaponsabilîté: condi bona {7)‏ رقم 188 ı MIALAURIE et AYNËS _. 223 ide‏ 
الموجباث الطعة الرابعة. 19894 رتم 1673 صفحة 375 ر378. على أنه من الراجب ملاسظة أن اللجره 
إلى الاشتراط القمتي لسالم الثير غير مدان منهجيا. ربالفعل مكمت الغرقة المدلية الأولى في مسكمة 
اللقضء ني 14 حزيران 8 بأنه ايمرد إلى مسكمة الاسغناف البحث عسا إذا كان عقد اليم بحري 
المتراطا ميا لعالم الخير» (النشرة المدنية؛ 1ء رقم 243+ صفسة 182؛ المجلة الفصلية للقائرن المدتيء 
0م فة 71+ ملاسظة (J, MESTAE‏ . 

(45 انظر حول نقل ضمان السيرب الضفية : Fk. MALINYAUD, L'açtion direzte du maitre de oovrage‏ 
قاه7638 تمه ات اانتعمغ 84 le Fabricant et fuer de‏ ععلومع ؛ 1894 X0,‏ صفسة 41 من العرض ۔ .8 
2n gazantiz‏ مجتاعة"! ktrarmigiqn de‏ هل gur‏ عندوه نادة ,80111811 مصنف الاسعيادات الدوري»: الطبعة ع 
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وهكذا حكمت محكمة الثقفى بأن «الدعرى المباشرة التي يملكها مكتسب الملكية 
الثاني ضد الصانع أو البائع الرسيط لضمان العيب الشفي الذي يشرب الشيء المباع مثذ 
تسه قدي بالفرورة ذات طابع عقدي»', وبحم ر عله المفة أن الدعرى العباشرة 
لمكتب الملكة الثاني لا يمكن تفسيرها بإوالية الاشتراط لعالم الغيرء ذلك بأن المستفيد» 
باعتبار هذه الدعوى عقدية بالضرورة؛ لا يمكنه أن يرفض الإنادة لكي يقاضي الصانع على 
أماس تقصيري. وفي الاتجاه عيئه؛ حكمت الهيئة العامة بكامل أعضائهاء للبت يتياين 
الاجتهاد بين الغرفة المدنية الأولى والغرقة المدنية الثالثةء بأن #صاحب العمل: كما 
صاحبه: وأنه يملك إذاً لهذه الغاية ضد المانع دعوى عقدية مباشرة مبنية على عدم مطابقة 
الشيء المسل**. ولم يشم أي إسناد إلى الاشتراط لصالح الغير. 

وبيدو أن الاجتهادء بعد أن مد مجال الاشتراط لصالح الغير في نسب ضخمة؛ عاد 
اليوم إلى واقعية أكترء على الاقل في ما يتعلق بالمبادىء القانوتية. رمن الصحيم أن نموه 
غير العادي بعير عنه بحجج الإنصاف غير الموجودة البوم . ونظرية الدعوى المياشرة تبحء 
فضلاً عن ذلك» نائج مرضية بحيث أن اللجرء إلى الوهم يبدو بلا طائل7, 


8 امتقلالية العقد العام . 

استقلالية الاشتراط لصالح الغير ليست البوم موضع نزاع: #بعد أن كانت بنداً تابعاً» 
كشرط لاشتراط شخصي» أصبحت اليوم الموضوع ذاته للسقد»21 . 

ويشهد تفحص عقد التأمين على الحياة هذا التطور المتسم بتأكيد الطابع الأصلي 


Confûrmité el garanties dans la vente _ 28546 ı16 -‏ 1111151110 .ل متكررات 1.0.۳.71 1982 رقم 
4 رما يلد صفحة 338 وما يلها - 585300118 .8 ك HEST‏ 1 الليم: ركم 1015 وما يليه . 

(1) سكم الغرنة المدئية الآرلى في محكمة النقفى؛ 9 تخرين الأول 1878: النشرة المدنية؛ !ب رقم ١241‏ 
مفصة 192: 28.1980 صفسة 222 من التقرير؛ ملاسظة 801718487 شضآ؛ المجلة النملية للقانون 
المدتي ؛ 1980, 355: ملاحظة 01782۸¥ 6 رفي الاتجاء عينه» التقفى المدني» 17 أيار 1982, النثرة 
المدئية. 18 رقم 1182 12.1983ء صفسة 478 بن التقربر؛ ملاعظة Ch. CARR OU MET‏ . 

(42 دعرى ماحب العملء باللة إلى الخرفة المدنية الأولى؛ ذات طبيعة عقفية (28 آيار 1984: 2.1985 
صفحة 213: تعلين 8187213352371؛ المسلة الفصلية القانوت السدنيىء 1985 فة 589: ملاحظة 
٣1‏ . في حين أنهاء بالمقابل؛ ني عرف الشرفة المدنبة الغالئةء كانت تلصيرية (18 حزيران 1984 
المرهم عيته؟ ‏ 

(3) الهيئة السامة بكتامل أعمائها؛ 7 شاط 1888 (حكمان)ء النثرة المثلية؛ رثم 2ء صفحة 12 مصنف 
ال“جشهادات الدرري؛ الطبعة 1160ء 20815 تسلئى MALIN YA ÛD‏ ,8؛ 18,1985 ؛ 293: تمللن .ا 
BÊNA BENT‏ . 

(4) انظر «E. STARCK‏ تأليف. ROLAND e LL. BOYER‏ .13 المذكورين مايقأه رقم 138. وكذلك 
1 . الأطروحة المذكررة سابقأء رتم ١415‏ صفحة 726 وما يلها . 

(5) انظر الرقم 733 اللاحق. 

(8) 122 شآ الأطروحة الملكررة سابقأ» رقم 4117 مبفحة 158. 
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للاشتراط لصالح الغير؛ الموضوع الوحيد للعقد. 
وكون الامر يتملق بعقد مماوقة؛ أي باحتواثه تسديد العلارات؛ لا تأثير له في هذا 
1 

الميلد 


وبالفعل ينغا الموجب الذي يضطلع به الواعد, أي المؤئن. عن الاشتراط لصالح 
الغير نفسه؛ بدون أن يكرن ملزماً بصفة أخرى تجاه المشترط أي المكتتب؛ وبدون أن يكرن 
"هذا الاير ملزماً تجاهه بطريقة أخرى على أمساس عقد التأمين. وبعبارة أخرى» إن الموضرع 
الرحيد للعقد الذي يربط الواعد بالمشترط هو إنشاء حق لمائح المستفيد. ولا يربط أي 
موجب آخر سايق أو تلازمي يتطعم به عقد التأمين الواعد بالمشترط أو يكون متجذباً تحو 
حقل الانتراط. 

غير أن هذه النقطة لا تظهر بداهة إذ أخذنا في الحسيان واة قم أن المشتر ۽ في عقد 
التأمين على الحباة» يتعاقد بالتاكيد لصالح الغيرء وإنما كذلك یال الخاصى2؟. يدر إذاً 
وجود عقد أصلي يتطعم فيه الاشتراط لصالح الغير عندما يكوت للمشترط فائدة. بيد أن هذا 
التحليل يجب امتبعاده ذلك بأنه ليس هناك في أي حال متفيذان وإنما مستفيد واحد؛ 
وبالفعل المقصود فقط ودائماً تحديد من من الغير أو المشترط يجني في التهاية الامتفادة من 
التقديم المتوجب على الواعد استناداً إلى الاشراط لصالم الغير وحده" , 

على أنه يبقى أن الاشتراط لصالح الغير يوجد أيضاً كتابع لاشتراط أصلي» على سيل 
المثال عندما يلتزم أحد الأشخاص بيع شخص آخخر أسهم شركة والتفرغ عن حصة من هته 
السنذات لر ويظهر الاشتراط لصائح الغير ني هذاء الوضع كتابع للعقد الأصلي ويقتضي 
بالتالي أن يخضع لاشتراطاته جميعاً. 


(41 بمئاسية دراسة الإتابة تم بيان أن هله الراقعة لا تدعل ثالية اشتراطاً املا بين المشترط والراعد يتطعم به 
الاشتراط لصالح امغر د ل اغاء8711 .4384 الأطروحة المذكورة مابقآ» رقم 23. 

)22 برضي في المشترط أله اشترط في الوقت ينه للمستفيد ولنقِه . ريتجم عن ذلك أن بطللان تة المستفيد 
لا بودي إلى بطلان عقد العاين؛ إذ يجني المنترط عندئذ الاستفادة من العامين (المادة 56 من قالرن 13 
تموز 1330 التي أصبحت الممادة 1-11-1233 من تانر التامين). انظر 88550177 )4+ P1۸۸7‏ المذكررين 
عايماً: رقم 0501 سفحة 782 حم الغرئة المدنية الآأولى ني مسكمة النقفى. 3 شاط 1878 لحل 
فضمني) المذكور سايقاً. وهذا هر حال التأمين لحساب من يعرد إليه (المادة 6 من قانون 13 تمرز 1930 
التي أصبحت المادة 1-112.آ من قائرن التآمين). النمظر 8855084 © AR‏ الجزء ١ء‏ تاليف 
۸ , الطبعة الخامة رقم 265 رما يلها عمقصة 408 وما يليها  M PICARD, La stimulation‏ 
prncipaka applications‏ معد et‏ نتصاناة por‏ أعمال رابطة Cait‏ 13 الصسبء ¥11 41952 صفحة 
7 وما يليها : «يتضاعف الاشتراط اهالم الغير باشتراط أن المرمّن يفترض فيه أن يعمل لحابه ببعنى أن 
العقد يساوي في الوقت عينه تأين مؤولة لمالح السكحب؟ (صفحة 278 في آآخرها). 

(3) ۸0 المرجم عيته. 

4 سكم الغرفة التجارية في مسككمة التقض.» 4 سريران 1985: الثرة المدئية» ۷ء رقم 178 صفحة 150+ 
السبلة الفملذ للقائون المدتي ‏ 1886) عبفصة 4583 ملاحظة MESTRE‏ .1؟ فبرس Defrtnnis‏ , 1988« 
الند 5 صفحة 788؛ رهم 53 ملاحظة ۸088۸7 ...3-1 تأيد الصكم بدون تسفظ. 
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وفي الحقيقة ليس الأمر على هذا التحر. فالاجتهاد الحديث يفرق بوضرح بين العقد 
الأمليء الذي يوحد حصرياً الواعد بالمشترط » والعقد التابع المولّد الح في الإفادة. 

وهكذا جرى الحكم بأن بند التحكيم المدخل في العقد الذي يريط المشترط بالواعد لا 
يحتج به غبد الثير المتفد الذي ليس في ومعه الإفادة منه فيد الراعد. وقد نقضت محكمة 
النقضء استناداً إلى المادة 1165 من القانرن المدنيء حكماً قضى بغير ذلك بحجة «أثه 
حكم على هذا التحو في حين أن شركة 8800 لو كانت مستفيدة من اشتراط لصالح الغير 
عبرم بين السيدة اموا (الراعدة) وشركة لععةمزدمظ (المنترطة) فإئه لم يكن من المسوّغ لها 
الإنادة من البند التحكيمي الذي يربط المخترط بالواعد نقطة"". ينجم عن هذا الاجثهاد أن 
العقد الحامل حق المستفيد متقل كلياً ولو نم إدخاله في اتفاقية أعم . 

وطبقت الشرفة التجارية أيضاً هذا المبدأ في حكم 23 أيار 1989 . كانت شركة 
011 قد كفلت تضسامنيا نديد قرس متساقد عله لاكساب ملكية مؤسية تجارية ليم شراب 
الليمون وصنم الجعة من قبل الزوجين نطءدامجة. والتزم الروجان مقابل ذلك بأن لا بتزردا 
بالجعة إلا لدى شركة عااه أو مستودعات نعليع2 دوع[ . وقد قاضت شركة Perrier‏ 
الزوجين نطع«هع× اللذين لم يراعيا هذا التعهد للتعريض عن الشرر امتاداً إلى بند جزائي 
مثتوط لصالح شركة عااه في الاتفائية مم الزوجين أطعداها۴. وقد رذت محكمة 
الاسئناف طلب المذعين على هذا الأساس . وأيدت محكمة النقفض محكمة الاستئاف حول 
هذه النقطة التي حكمت بأن هذه المصكمة لاقررت بصواب أن شركة ععنعرعط لا بعها الإفادة 
من البند الجزائي المتمسك به . وهذا يعني أن هذا الند الجزاتي كان غبر قابل للاحتجاج 
به فى وجه الغير المستفيدء رلم يكن يتحلق إلا بالعلاقات بين الراعد رالمشترط . وهلا يعني 
أبضاً تطبيق مبدإ امتقلالية الاشتراط لصالم الغير التي وصفها اليد اح#طدة بأتها سبدأ 
تخصيص بمعنى أن المستفيد ليس له من حقوق سوى الحقوق السسخمصة لصالبي؟ . 

وييدو إذاً أن محكمة الثقفى تبنت مفهرماً صلباً لمبدا المفعول ابي للعقود. ولا تقبل 
بعذود عن هذا المبدأ إل فى الحدود الضرورية حصراً لإعطاء النير المتغيد حقاً ما. وبتعبير 
آخر لا يمكن أن نضر جسيم الاشتراطات التي لا تساهم في تخصيص هذا الحق بالمستفيد 


(1) حم الغرفة التجارية في مسكمة النقضء 4 حزيرات 1985ء المذكور سابقاً. انظر تطيقاً لمبدإ امتقلالية 
الحقد الحامل قي مجال تأمين الجماعة لمالح المتيد الذي لا يمكن أن يحتم ضمده بالاشتراطات الأملية» 
سكم الشرئة المدئة الأولى في مسكمة النقفى؛ 5 آذار 41883 المشرة المدنية: 1 رقم 81: صفصة 80 

(42 تكم الغرفة التجاربة في مسكمة التققن؛ 3 آبار 1989ء النشرة السذنية: *1: رتم 4184: سفحة 1109 
المجلة الفسلة للقائرن المدني) 01890 صفصسة 72 ملاحظة 148571 .ل نيرس «Defrénois‏ 1989: 
الند 34833 مفصة 1388ء ملاسظة A1 BERT‏ ال . 

(3) بيد أن الحکم جرى نقضه مع ذلك وإنما ني ما يعمل برتضس إعطاء شركة 166لع لادعرى عباشرة رشخصية 
التعريقى عن مررها». 

(4) الملاحظات السذكررة سابقاً. احرف مائلة في الس . 
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رلا يمكن أن يتفيد منها”©. وهذه الأحكام. فضلاً عن ذلكء تندرج في الحركة المعاصرة 
لانحار الاشتراط لصالح الغير لمصلحة إواليات أعري ومنها الدعوى المباشرة2 . 
إن تطيق مدل الاستقلالية هذا يمكن أن يدر دقيقاً. ربالفعل لن يكون ولا شك من 
السهل دائماً معرفة ما هي البنود التي تعلل حصراً بعلاقات المشترط بالواعد والتي بالتالي لا 
يحتح بها ضد الغير المتفيد والآخرين: ولاسيما في حالة الفردانية الموضوعية أر الذاتية بين 
العقد الأصلى والاشتراطات المختصة بصق الغير المتفيد. إن الحل الذي تينته محكمة 
النقض يُدخل بالضرورة عامل تعقيد. ولذلك رؤي أنه من الأفضل «ان يؤحذ في الحسيان 
: : 3 0ه Sh.‏ 
اندماج أت للاشتراط لصالح الغير بالعقد الأصلي المشتن مله», 


إن للتفرين الذي تناه القانون الوضعي نائج مهمة ذلك بأئه يشرط؛ إلى حد كبير» نظام 
الحل؛ وتطبيق الدفع بعدم تنفيذ العقد وبمورة عم لاحسيّة الدفوع التي يمكن أن يتذرع بها 
الواعد خد السغيد, 


9 - قبول الغير المستفيد ليس دائماً شرطاً لوجود سحقه. 


المستفيد؛ كما يدل عليه اسمدء أجنبي عن العقد الأصلي. وهذا هو السبب اللي من 
أجله لا يكون ملزماً بتقديم البيّنة الخطية على موجب الواهد الذي يطالب بالنفيذ» إذ إن 
المادة 1341 من القاتون المدني تعلق فقط بالفرقاء أو تحلفائهم الكليين0؟. كما أن رضاءء 
على وجه الخصوص» لين شرطاً لصحة الاشتراط وبالتالي لوجود الحق المنشاً لصالحه 
وحده”". وجرى الاستتتاج من ذلك أن هذا الحق ينشأ سابقاً لقوله الذي ليس له موى 


(1؟ كارن بملاحظات ¥1۳1 الأطروحة المذكررة سابقاء رتم 398: عفعة 689 رصقحة 700. 

(2) اتظر الرقم 617 الابق. 

(453 48518323 .1. المجلة النصلة للقانون الملئىء 41986 صغصة 594. 

AR OMET 44‏ 1 .ا الأطررحة المذكورة سابقاً؛ رقم 156 رما يلبهء صفحة 360: ررقم 162: صفيحة 
1 وما يلها ولاسيما صفحة 373 رما يلبها . الظر الرقم 834 اللاحق. 

(45 حكم الشرثة المننية الأولى في مسكمة النفض , 2 شباط 1888: التشرة المدثيةء 1 رثم 30 صفحة 20 
انظر في مدد السبد] الذي يمقتضاء لا تتعلق السادة 1341 من القانون المدني إلا بالفريقين المتماتدين ء 
المدغعل المام؛ رقم 595: والاجتهاد المستعهد به في التعلين 84, 

(5) التقضش العدئي؛ 8 شباط 1888؛ 2.88؛ 1 201ء ربموجبه «الاشتراط لصالح الفير. . . يعطي الثير فوراً 
الس لي الإفادة الساعملة, . . ولس من مجال تطيق المادة 932 التي تنص على أن الهبات يجب أن تكرت 
مقبولة في سياة الواهب» ولا السيادىه العامة التي قرس تكوين العقوه بتبرل الإيجاب5. انظر الاجتياه 
الغزير المستشهد به عددناهوا(06 ,5181400108 الجزء 15لا رقم 2807 صفصة 173. اعلق 1. .8 
ARK‏ المجلد 2 الطبعة الرابعةء تاليف «H. ROLAND et L. BOYER‏ رئم 1333 - 
MAPA UD‏ .7ء الموجياث؛ الجزء [7؛ المجلد ı1‏ تأليف C۸۵48‏ , رتم 795. وكذلك „LAM ÎSRT‏ 
الأطروحة المذكررة سابقاًء الغانرن الفرنيء الفقرة 74 وما يليهاء صفحة 81 وما يليها. ‏ ني سدم عرض 
شامل للحلرل المطبرلة ني القائرن القديم. ۴1۸١۲۴۲‏ الأطروحة المذكورة سابقاً؛: رقم 116: صفسة 
52 
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مفعول تعزيزي ويس اكنسابيا ‏ . فالمادة 1121 من القائون المدني التي تنص على أن 

من وضع هذا الاشتراط في وصعه الرجوع عنه إذا أعلن الغير إرادة الاستفادة مله تحوي 
هذا السل فی کل چوا وم بسكن القول بهذا المعنى إن فبول المستفيد له مفعول رججمي. 
مع أن الأمر لا يتعلق إلا بض( 


على أن حكماً حدر عن الغرفة المدنية الأولى في 10 حزيران 1992 جرى تقديمه على 
أنه تنكر لهذه المبادىء. نفي هذه القضية اكتتبت امرأة متزوجة عفد تأمين ينصرء في حالة 
الوئاةء على دفع رأس المال "إلى أحد الزوجين الباغي على تيد الحياة وإلا فلأرلادهما رالا 
فلفررعهما وإلا فللورثةة. وتوفيت المرأة غي حادث سير قبل ثلاثين دقيقة من زوجها فضحية 
الحادث عينه بدون أن يكون قد قبل الاستفادة من التأمين . فقاضى الأولاد المتحدرون من 
الزداج الأول لرا المؤقن افع ري الما د ارز ا ر اغالات 
اعتبار الأولاد المتحدرين من الزواج الأول كمستغيدين من الاشتراط من اللدرجة الثانية» 
والزرج كمتقيد من الصف الأول رئد سن أن توفي ني حين أن ابن الأخ وابنة | ا یت 
تدخلا بصفة ورئة الزوج. كان على المحكمة إذاً أن تبت بمألة معرئة لمن تعود الإفادة من 
التأمين. وقد أعطت الأقفلية للمسغيدين من الصف الثاني وأيدت ذلك الغرفة المدنية الأولى 
بحجة «أن التغديم المضون» إذا كان المتفيد مجاناً من عقد ينص على دفع تقديم لدى 
وفاة المؤمّن قد توفي فل قبوله؛ يعود إلى الأشخاص المعيين يصفة استطرادية ولس إلى 
ورثته؛ وأن زمه عنلظ (الزوج) المستفيد من الصف الأول من الاشتراط المجاني الذي 
بحوو به عقك 0 كابوت الثاني 1983 توفي بعل ته » يدون أن يكرن قد قبل هذا الاشتراط: 
وأن محكمة الاسخناف قررت بصراب عندما استندجت أن رأس المال المتازع فيه يعود إلى 
المستفدين من الصف الثاني" . 


ويمكن أن يكون أساس الحل المبدثي الذي اعتمدته محكمة النقض في المادة 
2 1,9 الفقرة 4 من قانون التأمينات وبموجبها اتخميص المستفيد بصفة مجانة من تاين 


«BSTARCK {1)‏ تأليف et L. BOYER.‏ (القف81 .11 المرجم عينه ‏ '815835قظشة 1 الاطررحة الماكررة 
سايقاًء الفترة 86 منحة ۲98 ولاسا الفقرة 98: فة 5107 والققرة 89ء صفحة 109+ القبرلء في 
عرف المؤلف» نس سوي العدرل عن عن المعدول؟  AYNES, Obligations‏ به MALA URI‏ الطبعة 
الرابعة» 18893: رقم 677؛ صفحة 1378 رعما ييئان أن الاشتراط لصالع الغبر بغذ عن المادة 1155 في 
القانون المدني . كذلك يناوالا DEM OG UE,‏ الجزء 11لا رقم 807: صفصة 173, 

.381 رقم 494 صفسة‎ 7 ERRÊ, 515418 et, LEQUETTE, Obligatiûns (2) 

(3) انظر سول مفاعيل القبول الرقم 633 اللاحق. 

(4) النشرة المدنية؛ ١1‏ رقم 174) صفعمة 119! 1992. صفحة 493 تسليل ۸408۴8۲ .-[؛ مصنف 
الاجعيادات الدوري: 0111983 22142 تعليق 1۸/۸١‏ .1؛ المجلة القصلية للقائرت المدني» 34984» 
صفحة 99 مااحظة MESTE8‏ .ل 
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على الحياة بشخص محدد ينترض أنه جرى تحت شرط وجرد المستفيد في حقية استحقاق 
رأس المال أو الدخل المضمون إلا أن يكرت العكن ناتجأ عن نصوص الاشتراطة. 

على أن الوضع الواقعي كان خاصاً. فالمؤمّن؛ أي المشترط توفي بالفعل نبل ثلاثين 
دئيقة من وفاة المتفيد المسمى أولاًء أي الزوج. والحال أن المادة المذكورة لا تتعلق بهذا 
الوضع الذي سبقت فيه وفاة المؤئّن والمستفيد أو بقي المستفيد على قيد الحياة بعده. إن مبلغ 
التأمين يجب منطقياً أن يعرد إلى ورثة المستفيد المعين من الصف الأول طالما أن المخاطر قد 
تحققت فى حقبة كان يها هذا المستفيد حيّاً . وبما أن الحل المعاكس هر ما اعتمدته محكمة 
النقفى فإن السيد معطندق أخل أن «الحكم أضاف إلى القريئة أن التخصيص بصفة مجانية تم 
تحت شرط بعاء المستفيد على قيد الحياة بعد المؤمن شرط قبول الباقي على قيد الحياة بعد 
المؤتء»”؟. ويدر أن الفرفة المدية الأولى جعلت من القبرل شرطاً لرجود حق المستفيد. 
رصدرت عن اليد عناقع8 فرضية ويمقتضاها تاثرت مسكمة النقض بالظروف الواقعية وأمل 
أن «لا بيد هذا الحكم النظر في أحد الاسنادات الرئيية للاشتراطات لمالح الغير؟. 

ويمكن الرد على هذه الاتقادات بأن عفد التأمين على الحياة هو عقد يتم بصورة 
أساسية باعتيار شخص السحفيد. رهكذا بظهر حق قبول الاشتراط مرتبطأ بالشخص ولا ينتقل 
عن طريق الشخلافة. وينجم عن ذلك أن وفاة المستغفيد قبل قبوله يعادل غياب التسمية» ولا 
أهمية تذكر لأن يكون المشترط بقي حياً بعده أم لا. يضاف إلى ذلك أن المشترطء باللجوء 
إلى تميات متعاقبةء توخى دمغ العقد بطابع ألنظر إلى الشخص. والإفادة من التأمين» بتعير 
آخرء شخصية حصراً. ويغدو من غير الصحيم القول إن قبول المستفيد من تأمين على الحياة 
هو شرط لمحة العقد. فالمستفيد من الاشتراط هو من يعيّن كثان باعتياره مزوداً بحق رئضه؛ 
وعندما لا يكون هناك مستفيد على الإطلاق تعود موجودات الإيصاء التي وعد بها المؤمن إلى 
ورئة المشترط وليس إلى ورثة أحد من المستفيدين المتعاتبين: ونقاً للمادة 111-132 من 
قانون التأمياثت. فطبيعة عقد التأمين على الحباة إذاً هي التي تملي الحل يدون قلب المباديء 
العامة للاشتراط لصالح الغير. 

كما أن المستفيد البافي على قيد الحباة ‏ والاعتراض لا يستهان به في حالة وفاة 
المؤمّن قبل غيره يجب أن يمتلك» بسبب تحفق المخاطر» عقا آنياً دحل ذمته المالية بمفعول 
وفاة المومّن وحدها وأصح في تركته. 

ويبدر أن هذا الجل مع ذلك قد أدانته محكمة النقض . 

وتسشمر الغرفة الشجارية؛ عي مواد أخرى؛ في تطبيق المبادىء التقليدية ني هذه 
المادة ". 





(41 الملاسظات ذاتهاء المرجع عيته؛ صفسة 484؛ العمود الآرل؛ رقم 1 ني نهايته. 
(2) 23 شاط 41498983: المجلة الفعصلية للقانوث السلني 19984. صفحة 89 ملاسظة 1-8085183 (غير متشرر 
لي نشرة أحكام مسعكمة النقفس؟. 
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من الصعب» في مفهوم صلب لمبد| المفعول النسبي للعقود: فهم أن یکرت بإمكات 
شخصي وريث الاستفادة من مفاعيل عقد بدون أن يكوك فريقاً فيه . وقد جرى استعاد هذا 
الاعتراض منذ مدة طويلة إذ برتكز على ثراءة ضيقة جداً للمادة 1158 من القانوتن المدنى . 
نمدا المفمول النبي للعقود يسر فقط؛ من حيث المبدا!'): جمل الغير مديناً ولي جعله 
نريقاً في العقد. وهي لا تمنمء بالمقابل» جمل الغير داثناً: #المدأ هو أنه لا يمكن العمل 
في كرة الغير للإضرار به . ولا يوجد بالفعل أي سيئة في الاعتراف للفير بالإفادة من حق 
لا يمكن أن يضر به حسب تعريفه”©: رعو حر دائماً في الرفض“. وليت تاعدة المفعول 
النسبي سورى تدبير حماية الحرية الفردية التي لا ت تتعرض للخطر عند اجئمام هذين 
الشرطي 60 , 

ريدو أن القاعدة التي لا تجعل رما المستفيد شرطاً لصحة الاشتراط لم تعد عامة. 
وبالفعل تبت محكمة النقض»ء حديثاً: صحة اشتراطات تضم أيضاً ديئاً على عاتق الغير 0©) 
شريطة أن يبدي الغير تبوله. كما حكمت #بأن الاشتراط لصالم الغير لا بعد في حالة 
قبول المستفيد؛ أن يكون ملزماً ببعض الموجبات». وبما أن المورجب الملقى على عاتق الغير 
هر بالشضرورة غير تابل للفصل عن حقهء فيجب الاستنتاج من ذلك أن القبول يصبح شرطاً 
لصحة هذا النموذج من الاشتراط. ولم يعد القبول تعزيزياً وإنما اكتساهي وهلا ما يقبله اليوم 
بض المؤلفين””. 


17 الشروط المتعلقة يشخص القدر المستقد 


0 ۔ هل يجب تحديد الغير المتفيد في يوم إبرام العقد الصادر حقه عنه أم يجب 
أن يكون قابلا للتحديد وحسب؟ تشطي هذه المسألة وضعين . يمك ا س جهة آولى؛ أن 
يكون المستفيد مرجوداً بدون أن يكرت المشترط قد سماه» ومن جهة أتخرى يمكن أن يكون 





1 رايا أن تطبيى عبد| الحجية يمن أن يترد إلى إسبار الغير بدون أن يكرن قد آراد ذلك انظر الرقم ۳4ث 
الايق وما يليه 

.1 29 الصزء 11+ رقم 0764 صفصة‎ ,DEMOGUF, Obl atis )2( 

«B. STAREK (3)‏ تأليف ,H. ROLAND et L. BOYER‏ المذكرران سابقاً؛ رقم 1343- ,G. LEGTêR‏ 
مصتف الاجتهاد المدني» البد 1121 والبند 1122 1986+ الكراسة 1: رفم 2 - #٤11]‏ الأطرروحة 
المذكررة سابقاًا رتم 380: صفحة 888. 

14M 8887 (47‏ الأطروحة المذكورة سابقء النثرة 0190 صنصة 110 _ 0618 08M‏ المرجع عيندء صفصة 
7 وصسفسة 128, ركللك الرقم 633 اللاحق. 

TARCKE 5)‏ هل تأليف ROLAND et L, BOYER‏ ,0 السذكوران مابشاًء رقم 1311 _ WEILL‏ 
الأطروحة المذكررة سابقاً: رتم 389؛ صنحة 700, 

(8) انظر الرقمين 630 و8514 اللاحتبن 

et. LEQUETTE, Olgas (7‏ :51341.84 ,88 188: الطبعة الضامسة؛ موسوعة ملاو 41993 رقم 
48 مفصة 384 
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الغير ممى بالاسم بدون أن بكرن موجوداً في آونة الاشتراط". لنتفحص على التوالي 
اة الأشخاص غير المحددين ثم حالة الأشخاص الستقبليين. 


١‏ الأشخاص فير المحددين. 


1 الاشتراط لصالم شخص غير محدد غير قابل للفهم بداهة إلا في النادر 20, على 
أثه لیس من الضروري ؛ سج الاجحياد» أن كرب المتعفيد ممى بالاسم في العقد» يكفي 
أن بكرن قابلاً للتحديد في الوم الذي يجب أن يتلقي فيه الإنادة من الحىٌ المشترط 
لصالحه”. وهذا الحل المقبرل بالإجماع“ يتيح حل صعوبتين: الغياب التام لعسمية 
المغيد وعدم الدقة في ميته . 

2 الغياب التام للفمية لا يقد صحة الاشتراط ما دام أن الغير سيسمى لاحقاً 
من قبل المشترط؛ وصلى أبعد تقدير في الآونة التي ينبفي فيها أن ينتج الاشتراط 
مفاعيله70. 

صدر يعض الشكوك حول فعالية اشتراط كهذا عندما ينترط المشترط لنفه؛ واحتمالاً 
للغير؛ فيكوّن العنصر القصدي عفقوداً . 

إن الملاحظة يست سجردة من مناسية اة بين الحجة را مر ي بيد أن الأمر 
يتعلق» كما يلاحظ المؤلفون””: ۽ في الحقيتا بعسألة نية. بامكان المشترط أن يكتسب لنفسه 
بدون أن يكون قد آراد ذلك حقا ونقله بعد ذلك» بأن يشترط فقط للغير مع الاحتفاظ 
بالإمكانية في أن يمى لاسقاً الشخصى المستفيد. يبقى أن الحق المنشاء في هذه الفرضية 





(61 88875 شاء الأطروحة المذكورة سابقاًء القائرن القرنيء الفقرة 128 وما يلبهاء صفحة 437 وما يليها. 

(2) الظر 180158 .6ء معنف الاجتهاد المدلي»ء الندين 1121 و1122 الككراسة 1ء رتم 94 وما بليه. 
وكذلك ۲ BEK‏ 14ء الأطررسة إلالفة الذكر؛ الفقرة 4128: صفصة 138 وما بلها, 

(3) القض الملني» 28 كائون الآرل 1927 1928 .0.8 135 سكم الغرفة المدنية ني مسككمة النقضي + 18 
يان 19851 .4#A „D.1%1‏ 

1AM BEAT (47‏ الأطررحة المذكررة سابقاً الفقرة 129 رما يليهاء صفحة 138-,1028110017125 
قط معطا + رتم 830 وما يلبدء صفحة 201 رما يلهاء ولا سا رتم 1835 مڌ 207 . PLANIOL‏ 
e1 8108185‏ الصنء ¥1؛ء تاليف +P. ESMEN‏ رقم 367 فة 473 - 51831001 .8 المجلد 2: 
الطبمة الرابعة» تأليف U. 80YER‏ ك (Hl. ROLAND‏ رقم 1330 _ e FLOUR et AUBERT, Obligaiopns‏ 
المجلد 1؛ العمل القائرئي؛ الطبعة الرابعة 2.1980 رقم 6 .. 502154113 قد المذكرر ساہلاًء رتم 48. 
إهانة إلى W۴11‏ الأطرو مه المذكررة سابقاًء ركم 410: مف 718 «Ch. LARROUMET‏ 
الأطروعة المذكورة ناقا رتم 152 صفحة 349 رما يليها. 

.810 رقم‎ Ch. اقش[‎ 0115411, Les obligations: Le contrat EF 

«TAARÊ, SIMLER. et LEQÇUETTE, Qblizaglions 8)‏ رقم 2508 مفسة 389 . 186188 .3 المذأكور 
سايق , رقم 106, انظر الرقم 7 الابق حورل غرورة نة الاضتراط لصالح الغير. 

(7) المرجع عيند. 
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الأخيرة حتى التسمية الفعلية للمتفيد؛ يظل بدون حائز» #مما يشكل استحالة مفهومية:" . 

وتطرمع عندئذ مسألة معرفة ما إذا كان هذا الق يدخل أولاً ذمة المستفيد المالية» على 
الاقل لفترة من الزحف. وتككون النتيجة: حتى تسمية الغيرء أن القيمة التي يعد بها الواعد 
يمكن أن يخثاها دائتو المشترط20 . 

وتنيح لقلية الاشتراط لصالح الفير تذليل هذه السيئة . وبالفعل تتم تسمية الفير المستفيد 
رجعيا””» وقبول المتفيد هو رجعي على وجه الخصوص”© . فلا يملك دالو المشترط 
بالتالي أي ححق على القيمة الموعرد بها . وقد كرس قانون 13 تموز 1930 هذا المبدأ فى 

BEF. دنا‎ 

مادة التأمينات” *. 

ولا تتطلب تسمية المتفيد أي شكلية. فالمادة 1.8-132 الفقرة 8 من قانون التأميئات 
تتهدف ا بلا تسيز الملحق الإفاني للمقد؛ وشكخنذات المادة 1890 من القائرت المدنى 
المتعلقة بالتنازل عن العقدء والتظهير عندما تكون وثيقة العامين لأمرء رالأحكام الإيصالية . 
وهذا التعداد بياني فقط. وهكذا لقضت حكم محكمة النقض حكم محكمة استثناف برض 
جعل مفعول لتعديل تسمية المتفد التي تمت بمجرد مراسلة بحجة أنه لم يكن ثمة أي ملحق 
إخاني موقع. والوثيقة التي امتخدمها المشتر > في عرف مححكمة النقض»ء ليست لها أهمية 
تذكر؛ لأن تعديل اسم المستفيد قايل للاحتجاج به في رجه المؤئّن ما دام أنه يعبر بصورة 
أكيدة وغير ملتبسة عن إرادة المشترط وأن شركة التآمين كانت على علم به قبل القيام بدفم 
رأس المال». رمن المقبول أن ليذه المبادىء مدن عام“ . 
المشترط مثلاًء تقدير أن الاشتراط لا يمكن أن يتج مفاعيله؛ إلا أن يتم تبول أن الإفادة من 
الانتراط تعود إلى المشترط . 


et BERT, hatn 4)1(‏ 81.0171 المجلد 1ء العمل القائرني؛ الطيعة الرابعة؛ 1990 رقم 467: 
وهما يتشلمان هذا التعبير في سدة الاشتراط لمالم آشخاص مستقبلبين الذي له آيفاً أرهية انتقاء ني سا 
يعلق بالغياب العام لتمية المتفبد. 

2(« تموناموناط0 MAZEAUD,‏ .1 مآ -. HI‏ الجزء 011 المجلد 41 تأليف 014185 1 رقم 784. 

)23 المرجمع عله . 

LA 80175485 144(‏ .ا الأطروحة المذكررة سابقأء رثم 0152 صفحة 350, لاحظ المولف أن الرجعية هي 
تفير مرض في ما يتعلق بالأشخاص غير اتمسندين. ريتعقر:؛ بالمقابل ؛ الأخل بها للأنخاص المقبلن, 
نلا يمكن أن يرجم الق إلى يوم إبرام العتدء لأن الستنيد: حب التعريف: غير مرجرد. والقبرل يرجم 
إذاً #إلى اليوم الذي يكن أن يشا فيه الست لمالصه:. انظر كذلك الرتم 624 اللاحق رما يليه. 

(5) القض المدنئى؛ 4 أيار 1904 .8 1.1904„ 385« تلبق Ch. LYON-CAEN‏ . 

(5) المادة 112-132 (المعدلة بالقائرن رقم 81 45 7 كانون الثاني 1981) من قائرن التأمينات. 

(7) يكم الشرفة المدئية الأولى ني مسكسة التقضى؛ 13 أيار 1980: النشرة المدنية؛ 1ء رتم 148: صفحة 
108 

(8) انظر 1861۴۴ .6ء المذكرر سابقاء رقم 108. 
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وهذا الحل مأخرد به صراحة في مجال التأمين على الحياة. فالمادة 111-132 من 
قانون التامينات تنص على أن «رآس المال يشكل جزءاً من النركة» في غياب تمية 
الف" ريدو أن هذا المبدأ يمكن تعميمه””. والإثماف: ففلا عن ذلك؛ هر إلى 
جالب هذا التومع. والأمر يتعلق بمنع الراعد من التملص من موجباته بذريعة أنه لا يمكن 
لأي أهل للحق أن يجني الإفادة من المرجبه. 


3 - تعتبر التمية العامة والمجردة التي تند إلى صفة المسغيد كافبة إذا كان من 
الممكن تفريد الغير في اليوم الذي يجب أن ينتج الاشتراط مفاهيله. 

هذا النمط من التسمية الذي يوصف أحياناً بغير المباشر لأنه يتم عن طريق الصفات 
وحدها التي أعلنها المشترط* صحيح. ويكفي بالتالي أن تكون تسمية المتفيد ممكنة لكي 
ينتج الاشتراط مفاعيله“ ٠‏ مما يضفي على الإوالية مرونة استعمال كبيرة. ريملك قضاة 
الأساس سلطة دة لتحديد المستفيد من الاشتراط عندما تكون ميته غير دقيقة"“ . وبمتنح 
علهم فقط تشثريه المستندات التي يبنون أحكامهم عليها . 

وتكرست هذه الحلول في مجال التامينات لحساب الغير والتاميئات على الحياة في 
قانون 13 تموز 1930 الذي أصبح مقنناً. وتستهدف المادة 1..1-112 من قانون التأميئات». في 
التأينات لحساب الغيرء «المتفيد المعروف أو المحتمل لهذا البند»“ . والمادة 63 من 
القانون التي أصبحت المادة 8-132..آ من قانون التأميئات” تضفي الصحة صراحة على 
التأمين على الحياة تصالح الأشخاص المحددين بما فيه الكفاية نقط. رحسب هذا الت 
#يعتبر الاشتراط»ء الذي يخصص الإفادة من التأمين بشخص أو عدة أشخاص محددين بما في 
الكفاية؛ بدرن أن يعينوا اسمياً» في هذا الاشتراط لتحديد هويتهم في آونة استحقاق رأس 





(1) انظر في شان تطين هله القاعدة: حكم الغرفة السدئية الآرلى في مستكمة التقف.» 18 شاط 1983؛ 
3 صفحة 356 من التقرير! الثشرة المننية؛ آء رئم 63: صفصة 55 ريخضم رأس المال في هذه 
الحالة للحقرق ني الضلافة؛ طالما أنه يشكل جزءاً من ذمة المثرفى العالبة. 

(2) انظر في علا الاتجاء ۸28407 .[ .1-1 المذكررات سابقاً: رقم 788. 

(43 انظر 20718632 معنف الاجعياد؛ فهرس الككتاية العدل؛ الرقمين 1121 و1122 التكراسة 0.7 ؛ 
5م رتم 53 2855014 إن AAD‏ الملكررين سابقاً» رقم 504: صفحة 787. 

(4) حتكم الغرفة السدنية الأرلى ني محكمة التقض؛ 18 تيان 1961, النثرة المدنية 1ء رقم 208 صفحة 
3 الجدول العقدي 1060 - 41868 ¥ التملتد لمال الغير؛ رقم ١5‏ صفسة 5109. 

(5) انظر على سيل المكال حم الغرفة المدنية الأول ني مصكمة اللقض» 4 لبان 1978ء التثرة السدلية: ]آ٠‏ 
رقم 138ء صفحة 110+ في ما يملق بتفير التعير (وريثة ومساألة معرفة من كان المقصوه بالإمئاد إلى 
هذه العبفة. 

(8) انظر 883350017 PCA AD e‏ المذكورين مابقاء رقم 265 وما يليه؛ صفحة 409 وما يليها. انظر في ما 
يشتصي بالاجتياد الابق لفائرن 13 تمرز 1830 14151 الأطروحة المذكررة مابقاء الفقرة 131؛ 
صفحة 141 وما يلها . 

(7) المعدلة في آخر المطاق بالقانون رقم 81 - ١5‏ 7 كائرن الثاني 1981 1081ء صفحة 47, 


ki 


المال أو الدخل المضمرنين؛ أنه حصل لصالح المتفيدين المحددين فيه؛. وهكذا جرى 
الحكم بان تسمية حامل نسخة صالحة للتنفيذ كمستفيد من رأس المال الرفاة تحري تسمية 
مستفيد محدد بمعنى قانون 13 تموز 930" . 

بيد أن تسعية عامة إلى عد كبير بحيث تحول دون تحديد المتفيد أو المتفيدين هي 
بدونت مفعول ذلك بأنه يصبح من المتصيل استيدال إرادة المشترط. والمثال الممتثهد به 
عموماً يتعلى بالاشتراط الذي يكرن فيه عبء دفع المبالغ للفقراء وأعمال البر بدرن تحديد 
آخر على عاتق الواعدة , 

ولا تثير إمكانية الاشتراط لصالم أشخاص غير محددين أي صعوبات خاصة. والأمر 
حلاف ذلك في ما يتعلق بالاشخاصي المتسليين ولر كاثرا محددين. 


الأشخاص المستتقبليون. 
4 9 طرحتء في صدد الأولاد الذين ميولدون والبرات؛ مألة معرفة ما إذا كان 
الاشتراط لصالح الفير صحيحاً حتى معقرلاًء ذلك بأن المتفيدين من اغتراط كهذا ليوا 
مو جودین في بوع إبرام العقد, 


5 الاشتراط لصاليم الغير الذي يحقى هبة لصالم الأولاد الذين سيولدرن. 


كان الاججهادء بل قالون 13 تمرز 1930) 4 يطل عقو الاين عل الحياة لني توي 
اشتراطأاً لصالم الأولاد الذين سيولدون؛ أي الذين لم تحبل بهم امهم بعد . ركان من شأن 
هذا المذهب أن يقود إلى الإبطال الجزئي للاشتراطات الجارية في الرقت عينه لصالح 
المولودين والأولاد الذين سيولدرن. إلا أن الاجتهاد لم يقم بهذا التفريق الذي يعليه 
المنطق: وكان؛ في آخخر حالةء يطل الاشتراطات المتضمنة هاتين الفئتين من المستفيدين 


(1) حم الغرفة المدنة التجارية قي مسكمة التقضء 14 شاط 1972 التشرة الملئية» /ا1: رتم 57» صفحة 57, 

de droit civil {2}‏ فانةنا LA MORANDIBRE JiJ «COLIN at CAPITANT,‏ 28 0]1:107ا1؛ الصزء 11 
8 رقم 6 وقد استثهد بهما على رجه الخصرس 8808/8882 المذكرر مابقاً: رئم 49 - 
TERÊ 5! et LEQUETTE, Obligations‏ رتم 509؛ صفحة 2388 ريرون عم ذلك أن التمية 
محيحة إذا كانت تصدد أن الاشتراط تم السالم فقراء بلدية معينة؛ لأن عولاء الفقراء ممثلرن قائوناً بعتب 
الماعدة الاأجسباعية؟ : A NOL e RIPERT‏ ۴1ء الجزء آلاء تالف 85345037 .2 المذكرران سابقاً؛ ركم 
7 صفحة 473 التسليى 1ء اللذان يقبلان اسم ذلك أن بإمقان المشترط أن يتاضي لاعفا أر القع ضد 
الواعده. وبالطريقة عينهاء سب 11506153 .24 يكون الاشتراط الذي بم لأفراد الأسرة غير قمال ذلك بان 
الاسرة لست مفيوماً قائرناً: مفحة 103. أضف إلى ثلك: سكم الغرفة المدنبة الأولى ثي مسكمة التقض ؛ 
0 آذار 1985؛ التشرة السدنية؛ 1ء رتم 184: فة 0137 الذي رففى لبعفى الثير حق التمسك بادماء 
اشتراط للشر لان المشترط لم يحدده. 

(3) العقضيى السدني» 7 شباط 1877. DF‏ 1 4137 4877 01 393 حكم غرئة العرائشي؛ 7 آذار 
ı151 ı1 S.94 FF 11 «DIA 3‏ تملين LABBÊ‏ التقفى الملشي 24 اط 1202« ,8 مقت 
اء 1855, أضف إلى ذلك 8850 اء CARD‏ المذكررين سابقاً؛ رقم 305» صنحة 788 وصفصة 789. 
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كلها" . ركانت الاشتراطات لمالح المرلودين أو على الأقل الأجئة هي المسموح بها“ . 
وكانت هذه الحلول ترتكز على التفير الحرئي للمادة 906 من القانون المدني التي تنص 
على أن يكون ثمة حمل ني آرنة الهبة. وانتقد الفقه هذا الاجتهاد الذي يشكل مكبحا أمام تمر 
التأمين على السا“ . 


وقد أدانت المادة 83» الفقرة 2» من قانون 13 تمرز 1930 التي أصبحت المادة 
1.8-2 من فانون التأمينات» هذا الاجتهاد إذ بينت أن اأولاد المتعاقد أو الذين نجهم 
والمؤدّن أو أي شخص آخر معنا يعتبرون أيفأ مسغيدين قانوناً. 


ربالتالي يعتبر التأمين على الحياة المكتتب به لصالح من سيولد صحيحاً اليوم بلا 
جدال. ريكفي أن يكون الولد مولوداً أو جنيناً في اليرم الذي ينتج فيه الاشتراط مفاعيله: 
بدون أن يكون من المفيد أن يكون ذلك في يوم إبرام عقد التأمين. والحل المقبول أخيراً 
مشابه للحل المعتمد في حالة عدم تحديد الغير المسسفيدا* , 


يبقى أن أحكام قانرن التأميتات تختص بهذه العادة. فهل من المناسب أن تمتد إلى 
جميع الاشتراطات التي يكون المستفيد فيها شخصا مستقلا؟ ألين من الواجب أن تعتبر 
اسشناء وأن تفسرء بهذه الصنةء تقيراً ضيقاً؟ لقد تبتى المؤلفرن الذين عالجوا هذه المسألة 
مفهوماً توسعياً معتبرين أنه لا مجال للتفريق بين عقد التامين والاشتراطات الأخرى لصالم 
ال ى ولا يدو أن الاجتهاد قد بت بهذه الصعوبة. إن دراسة الاشتراطات لمالح الغير 
لمصلحة أشخاص بعلوين غير موجودين يتبغي أن تنح تآمين عناصر تفكير أخرى. 


(1) حكس غرفة العرائض» 7 آذار 1883. المذكرر سابقاً. انظر 8887)قضسةء الاطررعة المذكورة سابقَاء 
القائرن الفرني» الفقرة 139. صفحة 150. 

DEMICHIUB, Gbligations {2)‏ 1 الجزء 11لا رتم 840؛ صفعة 211, 

(3) انطر على وجه الخصرص ۴١‏ ۳488هةء الأطروحة الابقة الذكر؛ الفقرة 242ء صفصة 153 وكذلك 
758 المسذكور آلقاً» رقم 841, صفحة 212 BESSON‏ ع طهطقن1م: المرجم عيته - 
2071382 المذكور سابقأ» رتم 58 رما يلي . وكذلك : وددتاموناط0 MAZEA UD,‏ .1 ملم ؛ الجزء e11‏ 
السجلد 1ء تأليتف CHARAS‏ ,5؛ رقم 785,. 

44 انظر الرقمين 522 و823 السايقين . 

MARTY et RAYNAUD, Obligate CF‏ الجزء 1+ المصادر؛ الطبعة الثانيةء 19388 رقم 2868ء قاعدة 
قانرن التابات بالنسبة إلهسا تيجب أن تعم لان البادة 906 لا يكن أن تطبق عندما يتج البرع عن اشتراط 
لصالم الغير؛. ويتسكاتن دعبا لرأيهما بالمادة 1082 من القائرن المدني التي تسمح بالاستخدام العقدي 
لمالم الأولاد الذين سيرلدون من الزواجع. غير أن هذا النص يمكن أن يفهم كامتشتاء للها . 
rMALAURTE st AYHÈS Qbligalions‏ الطبعة الرابعة» 0983 رتم 676 صفحة 378 _ G. LEOIER‏ 
المذكور مابقاء ركم 105 1A RROUMET‏ .اء الأطروحة الملكررة آثقاً» رقم 152؛ صفحة 350 
شا Cn.‏ مرسوعة #واتهظ؛ لهرس القانون المدنيء الطبعة الثانية» ٠۷‏ الاشتراط لمالح 
البر» 1876ء وتم 22. 
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6 - الاشتراط لصالح الغير لمتفعة أشخاص ممنوبين غير موجودين: المبرات في 
طور الإتشاء. 


يدر أن محكمة النقض ؛ على عكس ما سبل أن حكمت به في ما يتعلق بالاشتر تراطات 
لصالح الذين سيرلدون؛ تبنت صحة الاشتراطات لصالح مبرات معدة للإنشاء لاحقاً لوفاة 
المشترط”©. نما سبق أن رفضيه من جهة أعطته من جهة أخرى. وني الراقع لم تقبل أبداً: 

على الأقل بصورة مباشرة؛ الاشتراط لصالح الغير لمنفعة شخص معنري غير موجود بعد, 
كانت تفرق بين التبرع بحصر المعنى والعيء الذي يثقله!*؟. فالتبرع لا يمكن على الإطلاق 
أن يفيد منه شخص لم تحبل به الام بعدء غير أن هذا الشخص يمكن أن يسمي كمتفيد من 
العبء المفروض على الواعد”" . 

دن يمكن نقط في ما يختص بالمبء الكلام» احتمالياًء على الاشتراط لصالح الفير 
لمنفعة شخص مستقبلي. ركان لاجتهاد القرن التاسع عشر نوع من التماسك بخلاف الرأي 


المعير عله عموماً . بيد أنه من غير الأكيد أن اللجرء إلى نظرية الاشتراط يشكل تفسيرا 
[جمالاً عرضمياً . 


وبالفعل كان للمشترط في الغالب صفة خلف كلي» مما يضفي عليه صفة متابع 
للمتوني “. وبتعبير آخر كان بديلاً عنه بلا قيد أو شرط . ولا يتم إنشاء المبرات إِدَاُ عن 
طريق تقنية الاشتراط لصالم الغير طالما أن الإوالية الم تخدمة لا تترمل ثلائة أشخاص 
بصفات مختلفة . ولم يكن المدين بالعبء ملرّماً إستناداً إلى الاشتراط لصالح الغير وإنما 
يسبب الصفة الكلية للعقل . ولأن المرهوب له أيفاً كانت له صفة الخلف الكلي كان من 
المعقول أن يمتص العبء كلية موجودات الإيصاء حتى أن بتجاوزها” . 

وكان الاجتهاد أشيراً يلجأ نقط إلى حيلة لإتاحة إنشاء المبرات الذي يتعذر تفيره عن 


AMER (1۲‏ الأطروحة المذكيرة سابقاً؛ القائرن الفرنيء الفقرة 143: فحة 153؛ رلاسيما القثرة 
5 رعا يليهاء صفصة 358 رما يليها  ses prinapales‏ اه M.PFICARD, La stipulation pour auîri‏ 
لصم وبلورة: أعمال رابطة لسفنامقت u8.‏ الجر ¥1 41852 سفبعة 272. وكذلك: DEMOGUE‏ 
iin‏ الجرء 4۷11 رقم 842؛ صفحة 214. 

RAYNAUD {2)‏ ع MARTY‏ المرجم عبنه. 

(3) انظر 1418۴۴۲ الأطروعة الملكورة سابتاء الفقرة 335 وما يليهاء صفعة 372 دما يليها ‏ النقضصي 
المدني؛ 1 سزيرات 1870 يوي 11 3F‏ تقرير 9F ı1 BP. 1 i DACGALLTÊR‏ ۔ کم غخرقة 
العرائفي؛ 8 تان 1974 8.24 1 258؛ 42.75 1 225 - النقض المدلي؛ 5 تمرز 1888ء 0.90 : 
3 2247 وبناء على إحالة حكم مسكمة امثناف امف 22 حزيران 1887 892 1 241 - حم 
مسكمة استتال باريس: أرل تموز 1926ء 28.8.1928 2ء 1121 تعلين 8A ¥A118£‏ 

(4) انظر 7116188 RD EC0‏ مرمرعة #مللهناء نبرس القائرن المدني » الطبعة الكائيقء ۷ الخلق.ء رقم 8, 

(45 انظر ابا كدذنامئناطت CAR BONNIER,‏ الجر 417 الطبعة السابعة عثرة الفقرة 128 والفقرة 322. 

)6( انظر 86737411516 هف المذكرر انثا الفترة 318 

(7) انظر 8587 ها الأطروسة المذكووة مابقاً؛ الفقرة 240؛ صفصة 375 وصفسة 376 


لني 


طريق تقبة الاشتراط لصالم الغير''2: رلم يكن ذلك عن طريق الإمناد إلى الهبات مع أعباء 
وحسب. فيل يعني ذلك القول إن الاشتراط لصالح الغير الموجه مباشرة إلى مبرة متقبلية هر 
متحيل؟ لقد جري ادعام ذلك20 . 

إن هذا الجدل أصبم بلا فائدة. وبالفعل يجيز قانون 4 تموز 1990؛ الذي أنشا مبرات 
المقاولة رعدل أحكام قانون 23 تموز 1987 حول إنماء رعاية الآداب والعلوم والفنون 
المتعلق بالمبرات» الإيصاء لصالح مبرة غير موجودة . فالمادة 2-18 من قائون عام 
7 تنص على أن «الإيصاء يمكن أن يكون لصالم مبرة غير مرجودة في يوم نتم التركة 
شريطة أن تحصل + بعد معاملات التأسيىء على الاعتراف بالمتفعة العامةة. وتصدد الفمرة 
الثانية من النص عينه أن: #الاعتراف بالملفعة العامة يبغي» تحت طائلة بطلان الإيصاء أن 
يودع السلطة الإدارية الصالحة في السنة التالية لفتح التركةة. 


يقتفي إذاً أن يكون من الممكن الوم الاشتراط لمالح مبرة معدة للتأسيس طالما أنه 
يمكن أن تكون مستقيدة من إيصاء ما . ومن المشكوك فيهء بما أن القانون رفم العقبة 
الرئيسية أمام إنشاء المبرة بامتيعاد تطبين المادة 806 عن القانون المدئي» أن يكون اللجرء 
إلى تقبة الاشتراط لصاح الغير كثير الاستخدام. 


هل يمكن مع ذلك تعميم هذا الحل وقبرل أن جميع الاشتراطات لصالح أي شخص 
معئري» غير الموجرد في يرم الاشتراط؛ ينبغي إعلانها مشروعة؟ 

لا شيء أقل تأكيداً من ذلك. وبالفعلء في عرف محكمة النقضء أن المادة 806 من 
القانرن المدني التي تحظر التبرعات لصالح أشخاص غير موجودين عي مبدأ أساسي لتانوثنا . 
وقد أكدت ذلك بل اتون 4 تموز 1990ء في حكم مبدثي صدر في 27 تمرز 987 1 : 
«ينجم عن العادة 906 من القانون المدني التي تجدد المبدأ الأساسي الذي بمقتضاه لا يمكن 
أن نوجد حقرق يدون أهل للح ان الإيصاء إلى إحدى المبرات في يوم وناة المتصرف 
باطل1. إن محكمة النقض طبقت على الأرجم القرل المأثور الامتغناء يجب ان يكون غي 


سحل ود القانوث. 





(1) علي نقيفس ذلك ؛ #8۴۸١‏ شط الأطررحة الآئفة الذكر. 

(42 قارت ب uJ. LEGHNET‏ مرموعة Dalloz‏ + فهر سن القائوت العدنى ۽ الطبعة العائية ”#المبرة؛ 01972 رقم 
١ 38‏ 

Ch, DEHBASCH, Le nouveau slatut des fordalione: foadatians d"enureprises st fondatlais : انظر‎ )3( 
. تع نامتتمماء؛ 17.1990 العرفيء 201-713 سفعة 268 وما يلها‎ 

4 انظر +h, DEBBASCEH‏ مرموعة توللة!: فهرس القانون المدني» الطيعة الثئانية؛ ¥ الميراث: 1882» 
رقم 64 وما بليه. 

(5) حكم الشرفة المذنية الأرلى ني محكمة اللقض؛ 2 تمرز 41987 التشرة المدنية» 1ء رم 258ء صفصة 
8F‏ 


لان 


وهذه الاعتبارات نتيح أيفاً حلى حالات الاشتراط لصالح أشخاص طبيعيين غير 
لعاف 


م ورتين 
ويتعبير آخر ينبغي ) في غياب أسسكام شاذة» أن يون الغير موجوداً في يوم تكوين 
الاشتراط لصالح الغير 


الفقرة 2 مفاعيل الاشتراط لصالع الغير 
7 - تنئشأ ثلاث علانات قانرنية في ما يتعلق بعملة مثلثة بين ثلاثة أشخاص . 


تختص الأرلى بالواعد رالغير المستفيد» رالثانية بالواعد والمشترط» والثالثة بالمشترط 


1[ - العلاقات بين الواعد واققير المسنقبير 


38 2 يمئلك الغير المستفيد منذ إبرام العقد' حى دين مباشر ضد الواعد: بيد أن هذا 
الحى هو فى تبعية العقد الصادر عنه. 


أ - حق الدين المياشر ضد الواعد. 

9 . بنشىء الاشتراط لصالح الغير حقاً لصالح المستفيد. ربمثل هذا الحق خاصية 
آن يكون جديداً ومباشراً نهد الراعدء قيل أن يعلن الفير إرادته في الإفادة منه. على أن 
قبوله لا غنى عنه لتوطليد هذا الحتى. 


0 أهاه الاجتهاد الأحدث لمحكمة التقض النظر في المبد| اللي بمتعضاء 
يكتسب الغير المستفيك حا دين حر وشخالص من أي هام . 


كانت محكمة النقض لمدة طويلة تحكم بان «الاشتراط لصالح الغير لا يئشىء سرى 
حق لصالح الغير وليس إلقاء عاء موجب على عاتقه متترط عار جا ر . إن قراءة حرفية 


( انظر الرقم 625 السابق, 

ARK 27‏ 8؛ السجلد 2: الطبعة الثاتبة» تألبف 8037518 ١8. ROLAND e! L.‏ رقم 01277 صفحة 
4 لم يؤكد المؤناث في الطبعة الثالكة (رقم 41277 هلا المبدأ بالنسبة إلى التطور الاجتهادي١‏ وكذلك في 
الطبعة الرابعة (رقم 8 التذكبر بالفاهدة القديمة), أضصف إلى نلك: هل دتلققه ها L. AYNÈ¥,‏ 
سامت أطروحة في بأريسء 1884 منشررات ت#أسمومم8؛ مقدمة Pi HMALAURIE‏ رثم 179 
صفحة 130- ۴٣٣۴۲‏ الأطروسة المذكررة بابشأء رتم 3» صفصة 4. 

(3) بكم الغرفة السدنية الثالثة في مصكمة النققى» 10 نيان 1873ء النثرة المدلية؛ 111 رقم 273: مبفحة 
7 2.1914 21: تعلق Ch. LARFOUMET‏ نهرس Derna‏ 01874 البند 430547 سفسة 291 
ملاحظة 1788۸٣‏ .1-1 _ سكم الشرفة الشجارية لي مسكمة النقفي؛ 19 كائرن الأول 41978 مصنفب 
الاجتهادات الدوري» الطبعة 11 72, 


7EZ 


لب الصسويغ هذا تقود إلى الأخذ پان الاشتراط لصالح الغير كان غير قابل لوقع دين على 
عاتق المسفيد. وهذا الميدأء المؤيد عموماً؛ كان مسرّغاً باللجوء إلى قاعدة الممعول النسبي 
للعقرد وإلى الحرية الفردية: إذ لا يستطيع أحد الدخول في كرة حرية الغير للاعتداء عليها'" . 

على أن يعض المؤلفين نادى بالاعشراف للاشتراط لصالم الغير بوظيفة أكمل . فيمكن 
أن يكون عند ذلك انمطأً عاماً لتكرين العقود لحساب اليرة”. ذلك كان رأي عموممعط 
في عام 1933 . والاشتراط لصالح الغير في هذا المفهوم تابل لوضع دين على عاتق 
الْغير. 

رلم يكن لهذه الاقتراحات حتى حفبة حديثة أي صدى لدى الاجتهاد. ولم يكن من 
المقبول وضع دين على عاتق الغير حتى صدور حكم الغرفة المدنية في محكمة النقض في 21 
تشرين الثاني 1878" . 

كانت إحدى شركات نقل الأمرال“ (583) قد تعهدت بوضع عريات مصفحة ني 
تصرف أحد المصارف (00۴) لتلقي ناتج إيراداتأحد المخازن (8064#4) وإرمالها, 
وقد سرقت الأموال قي حدى المرات فادعت الشركة ه۴ 8064 على الناقل لدفع العطل 
والضررء وأخذ قضاة الراقع بهذا الادعاء إذ رأوا أن الاتفاقية المبرمة بين الممرف والناقل 
تححوي اشتراطاً تصالح الغير ولمصلحة الشركة حدم 8506. 

وتقدم الناقل بطعن للتقضء وتمك» على وجه الخصرص. بأن الاشتراط لصالح 
الغير يمكن نقط أن ينشىء حقاً لمالح الغير بدون أن يضم على عاتقه عبء موجب. ولم 
تكن الحال كذلك طالما أن الشركة 5008384 عليها تسديد ثمن الثقل . 

وردت محكمة النقض سبب الطعن بحجة أن محكمة الاستتتاف «تمكنت من اعتبار 

العقد (بين 0017© و8۴8) بنشىء حقاً لصالح. الشركة 8064۸4 ومن قيرل أن هذه الاتفاقية 
البرمة أصالح 2077© ولصالح 506478 تحوي اشتراطاً لصإلح الشركة 506484 ولا 
يستبعد واقع أن العقد يضع تسديد الفواتير على عاتق 806۸۴۸4 التي تبلت ذلك وجرد 
اشتراط لصالح الغير؟. 


7 انظر الرقم 818 الابق والتعليقات. 

(142 18217 7 شساظطء الأطروسة المسذكررة سابقاً» رقم 0106 صفحة 140. 

(3؟ اناا الصِرّء ۷11 رقم 864, ومن المهم ملاحظة أن المولف لا يدرس سق المستقيد وإلما #حقرق 
الغير المسنفيد ومرجياته؛ (رقم 807: صفحة 4173 وبري أن «الغير ملزم بالأحباء المتلازمة مع السن الذي 
تبلا (رقم 812» مصفحة 182 ميا فقط لدعم هذا التأكيد بسكم أجني؟ عونا 23 أيار 1869). 

(4) النثرة السدئية! 1: رقي 4358: صقصة 4278 1/1979 فة 363 من لق« ملاسظة ı MA, YASSEUR‏ 
00 صف 4309 ملاعظة CAR AEA‏ ,© ؛ مصفى الاجتهادات الدرري؛ 1978ء 1¥» صفصة 537 
TE 0‏ 19315+ تمليى 101018838! gd‏ 15015 11879 صفحة 1176« ملاحظة J-L,‏ 
dS, sAUBERT‏ ودعنا ما VENANDET, La stipulation pour autrui avec obligation accêplêe par‏ بق 


#عتعامتغوغط. مصنف الاجتهادات الدرري 41989 1» ١3391‏ مصنف الاججهادات الدرري» 41880 الطبعة 
ألا 1: سفسة 11 1 
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وكان هذا الحكم مرضع انتقاد. أنه يتتكر للخصالص الأساسية للاشتراط لصالم الغير 
ولاسيها تطلب ثوافق الأرادة الفروري بين المشترط والواعد؛ وهذا الترافق لا يستشرج من 
أسباب التسويغ التي تبنتها محكمة النقض . كما أن المحكمة بالتمسك بمفهوم المصلحة تبنت 
مفهوماً قديماً لشروط الاشتراط لعالح الثير؟. والمحكمة؛ فضلاً عن ذلك» حملت المستقيد 
عبء دين. وتذكرث المسحكمة أخيراً للطابع الحقيقي لعقد الثقل وهر #عقد ثلاثي الأشخاص 
بمنجى بطبيعته وبتقئيته من أحكام المادة 5 من القانون المدني؛ وبتميز عن الاشتر 
لصالم الغير ويرابطة الغير بصورة 5 أكثر وبدفم أكبر في سباق مختلف مراحله» را 
تفامن المصالح المقحمة»”؟. 

غير أن أحد المؤلفين سوّع هذا الحكم بيان أن ثمة علاقة عقدية مزدوجة» من جهة 
أولى بين المشترط والغير المستفيدء ومن ثانية بين الواعد والغير. والحال أن الدين على 
عاتق الفير ناجم عن العقد الأول مما لا يتمارض مع أن يتراكب إشراط لصالح الغير مع هذه 
العلاقة العقدية* . 

من الصحيح؛ في مفهوم تقلبدي للاشتراط لصالح الغير؛ أن هذا الحكم يبدو متطوياً 
على مغالطةء غير أنه يمكن أن يعتير حكم حالة خاصة, 

يد أن محكمة النقض: ني حكم آخخر صدر في 8 كائون الأول 1987 استمرت في 
هذه الطريق. 

فقد باعت #منهرومآ عل «تقدة؛ ني عقد بتاريخ 5 تثرين الأول 1972 السيدة eber‏ 
قطعة أرفى, وكان العقد يحري تعهد الشارية بأن تهب ابنها باع 6عناوو1 ثطعة الأرضي ء 
خلال عمس سنوات» شرط أن يحتفظ بالعقار مدة حمس عشرة سلة وأن يمره شخصياً. 
وفي عقد آخخر في اليوم نفسه تم تأجير العقار لليد اء#طعا تعندوةة الذي ترك الاستثمار 
لاحقاً. وقي أول كانون الأول 1978 باعت السيدة »امآ ثانية ة8 العقار. فادعى ابنها 
في عام 1979 علبها بأن تدنم» بصفة تعويض؛ قيمة العقار الذي كان من المفروض أن يتلقاه 
كهة. وأخذت مسكمة استثئناق ناني بهذا الادعاء بالحكم بأن المدعي كان المتفيد من . 
شتراط لصالح الغير. 

وقدمت السيدة 1.66 طعا لنقض الحكم؛ وتمسكت في الفرع الأول من دعمها بان 
#العقود لصالح الفير باطلة وأن الاشتراط لصالح الغيرء | إذا كان من الممكن أن ينشىء حقا 
لصالح الغيرء فلا يمكن أن يلقي على هاتقه تقه موجباً ولا أن يفرض عليه تحظيرات 7+ نشخرط 





(1) ملاحظة CARRE‏ 40: المرجع عينه. أف إلى ذلك 8301714111 فآ .عا الأطروحة المذكررة 
سابقاً ؛ رتم 2 فة 4٣ل‏ 


(2) ملامظة 887ل .3-1» المرجع عينه. 


إ3 التشرة المدنية 41 رقم 23 مفصة 246. ركذلك D.A. MARTIN, La stipulation de contrgî pour‏ 
داه 1.1994 مقصة 145 وما بها من العرض. 
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حارجاً عنهء والاشتراط لصالم الغير بالتائي لا يمكن أن يكون موضرعه وعدا بالهبة لصالح 
الخير #مقترئاً بعبءم ويبند لاقابلة التصرف مكترطين خارجاً عند؛ ». 

رجرى رد الطعن بحجة أن الاشتراط لصائم الغير لا يستبعده في حالة قبول 
المفيد» أن يكوت ملزماً ببعض الموجبات؛ رأن اليدة اعاعا إذ قبلت» بعد أن رفضت. 
كما تعهدت بهء أن تعطي قطعة الأرهن ابنها الذي أبدى ته في حيازتها ولجأت على العكس 
إلى بيعهاء سبيت له ضرراً عليها التعويض عنه». رخلصت محكمة اللقض إلى القول #إن 
محكمة الامتثناف اعترفت بصواب بصحة هذا الاشتراط لصالمح الغير». إذن أيدت محكمة 
النقض» قائوثاً: محكمة الاستثناف في تبول صحة الاشتراط لصالح الغير مع عبه. ومن 
المعروف؛ بالفعل؛ ان عبارة «#بصوابه تعني أن محكمة النقض مارست رقابتها القانونية على 
تعليل الحكم المحال إلبها*". 

وأخيراً قيلت محكمة النقض - على الأقل الغرفة المدئية الأرلى - صحة الاشتراط 
لصالم الغير مع وضع دين على عاتق المتفيد» مما يقود إلى التفكبر في أن الاشتراط لصالح 
الغير يتبحم إبرام عقد لصالم الغير. 

1 بتبح الاشتراط لصالم الغير مع عبه إبرام هقد حققي لصالم الغير. 

إن التسقن عن هذا التأكيد يفترض تعريف مقهرم «العقد لصالم للغيرة مسيقاً. 

رفي عرف أحد المؤلفين» (إبرام عقد لصالح الغير يعني إبرام اتفاقية بعض مفاعيلها 
على الأقل مخصص لشخصن غالب عن إبرامها” . ريتطلب هذا الثفريق التحديد بدئة ذلك 
بأئه قايل لمعانٍ عديدة. 

ربالفعل يمكن الاسححاح منه أن العقد لصالم الغير يقتصر مفعوله على وضع الغير مكان 
أحد المتماقدين الأمليين ق ويمكن: على المكنء التقديرء بدرن العمل عن طريق 
الاستبدال؛ ان الغير يتخذ صفة مختلفة عن صفة كل من المتعاقدين الأملين. وبكون الرياط 
القانوني الناشىء عن العقد عتدئذ متميزاً عن الرياط الموجود سابقاء ولو كان ذلك خارج 
جوده وبدرت رضاء. إنه بنضمء في شكل» ما إليه بدون أن يكون لبا معه. ويتعبير آخر لا 
يأخذ الغير مكان الواعد مم علاقاته بالمشترط. ريبقي حصراً مرتبطاً بالواعدء: غير أن 
العلاقات الملزمة تاعة بمعنى أن موجبآ ما يضاف إلى الحق الذي يملكه. ويغدو مفهوم العقد 
لحاب الغبر أكثر حصراً. إن له وصفاً وسيطاً بين العقد لصالح الغير عن طريق الامتبدال»؛ 





(1؟ الظر المدغل العام ١‏ رقم 49 

(2) 5155 شال .0, الأطررحة الملكورة سابقأه رقم 1: صفسة †. 

(3) إنه التسليل الذي اعتمله الميد ¥83 (الأطروسة السالفة الذكر؛ رقم 1639ء صفصة 4125 ولاسيما الرقم 
86 فة 4134 وفي عرفه أن الشير رين متعاقد. والوسيط اللي انقاد إلى القبام بدرره في تكرين العقد 
مع الغير بنجي في النهاية؛ عندما يران هذا الغير على العملية. غبر أن المولف يستبعد عن هذا الرسم 
البباني الاشتراط لسالح الغير طالما أن الغير المغيد. في عرفهء لا يكتسب فة المتعائد. 


السازل عن العمد» على افتراض أن هذا التنازل ممكن20؛ والعقد المتعدد الأشخاص, 
وهلا التعريف للعقد لصالح الغير هر الذي سيم تينبه. 

ويسمكن بالفعلءٍ في هذه الرزية؛ الأخذ بان الاشتراط الصالح الغير يحقق عقداً لصالح 
الْمْير. ويبلارء فضلا عن ذلك» أنه الوضع الذي أتاح الفرصة لحكم 21 تشضرين الثاني 
28 > وإذا ها استبعدنا التفسير المستخرج من العقد بين 3064۴4 والناقل 58085 يأثه لا 
شيء يدعر إلى الافتراض في قراءة السكم وكذلك الوصف المدعى به المتحدر من عقد ثلاثي 
الأشخاص الذي لا يشكل موضوع أي سبب تسريغ نشين أن الغير المستقيد لم يتم استبداله 
بالواعد ولم يكن ملزماً تجاه المشترط . 

وباتفعل لم تكن الشركة 800۸84 ملزمة إل تجاه 885 (الواعد) وليس تجاء 
المصرفء وبالعكس هذا المصرف لم يكن ملزماً بأي موجبا تجباء المستقيدء وكما سبق وله 
لا شيء يبرهن على أن الموجب الملقى على عاتن المستفيد بالتعويفى عن الدقل فرضه 
المصرف مباشرة. 

ويمكن إبداء ملاحظات مماثلة ني ما يختص بحكم 8 كانرن الأرل 1987. 

إذن يمكن أن نخلص إلى أن الاشتراط لصالح الغير تيم إنشاء عقود لصالح الغير. 
والغير يكتسب صفة المتعافد لا صفة المتعاقد المجدل. 

بيد أن أحكام المادة 1165 من القانون المدني تتعارض مع توسع طبيعة الاشتر 
لصالح الغير هذه. ربالفعل تنص هذه المادة على أن الاتفائيات هلا تضر بالغير ولا تفيده 0 
فيي السالة الواردة في المادة 1 . إن هل الصباغة تسجبعد إمكائية اشتراط دين على عاتق 
الغير الأجنيي عن العقد ولو كان مقابل دين له" . وينبغي بالتالي الاعتراف بأن الاجتهاد 
يبتعد عن حرفية القائرن. ريقتضي إبداء أنهء بدرن فول الاسلرب بشكل غير مباشرء لم يهتم 
بحرفية النص في القرن التاسم عثر عندما بسط سسجال الاشتراط لصالح الغير. 

وتجدر الملاحظةء أبأ كانت وجهة النظر هذه المهمة مع ذلك لأنها نقحم درر 
الاجتهاد في تكوين الحق”*. ان محكمة اللقض يدو أنها طرحث معاير لصحة العقد تلصالح 
الغير في حكم 1978. 





(1) لا يعلق الأعر بالفمل بتسقين علافة في العقد (انظر 2788لا .1ء الأطررحة الملكررة مابقاء رقم 178 وما 
يله؛ صنسة 129 وما يليها). وعدا ما يمز منه؛ بالإفافة إلى ذلكء الالراط لصالح القير: وني وسعه 
نقط إنشاء عقد دبد بين ملف القرتاء. 

(2) انظر الرئم 883 اللاحق 

(3) المذكور سابقاً رتم 30 والتعلين عليه. 

4 يجب أن يتبمد من التعابير المستخلعة تعيير الحساب اليير» الي يشير إلى الوكالة سما لا يثوالق إلا مع 
فرضية عقد لالم الغبر عن طريق الامعدال» إذ يمشي الركيل أمام شخص المتعاقد. 

(5) انظر لي حلا الاتساء صان ما تعدمنامونانه دمل قا .0: رقم 825, على أن السؤلف يرى» 
عنديا يباو قرل الشر مرررياء ان الامر لا يتلق في السقيقة برعد لصالم الغيرء رقم 807 مكرر. 

(5) انظر حول هله المسألة الملغل العاف رقم 438 وما يليه . 


ات 


وبالفعل جرى الإمناد إلى ممصلحة المشترط التي هي أحد شروط الاشتراط””. وكذلك 
إلى مصلحة الغير المستفيد. وهذا الترف في الحكم يدعو إلى التفكيرء ذلك بأن محكمة 
النقض» كما رأينا2'» لا تمارس تجاء هذا المفهرم مرى رقابة مقلصة. وهذ! الإمناد إلى 
#منفعة مششركة» يمكن تفسيره حندلذ كشرط لصحة العقد لصالح الغيرهء مما يتيس تحديد 
مجاله . فيغدو مما لا غنى عته بالتالي أن تكون للمشترط والغير المستفيد مصلحة مشتركة في 
تحقيق العقد الذي اكتتب به الراعدء مما يفترض أن تكون معروفة من الغريقين ومتمائلة. إن 
مصلحة المشترط وحدوء عن طريق الاستدلال بالفد. إذا كان في وسعها إضفاء الممحة على 
الاشتراط لصالح الغير؛ فلا يمكنها أن تنشىء عقداً لصاليح الغير حتى ولو كانت للواعد 
شخصياً مصلحة في هذا العقد. 

ثم تورد محكية التقضى بعد ذلك أن العب» المفروض على المستفيد تم قبوله. وهذا 
الشرط يسمم باستبعاد الاعتراض بأن العقد لصالح الخبر. الذي يقتيس مئال الاشتراط لصالح 
الغير يكرن خطراً على حرية الغير: فهذا الغير له الحق دائمأ في رفض الإئادة من الإشراط 
وبالتالي من العقدء وإذا وضعنا في مفهومنا الاجتهاد المتعلق بالقبولء تلاحظ أن هذا القبول 
لا يمكن افتراضه ريجب أن ينجم عن أعمال تظهر يدون لس إرادة القبول'” . 

ويمكن تفير حكم 21 تشرين الثاني 1978 أخيراً بأنه يضفي الصحة على العقد لصالح 
الغير تحت شرط مزدوج بأن تشجع المشترط والغير مصلحة مشتركة وأن رافق الغير على 
ا لعبء. 

ويقود حمكم 8 كانون الأرل 1987 إلى رؤية هذا التحليل ثانية. ربالفمل؛ إذا كان 
يضفي الصحة داثماً على العقد لصالح الغيرء فهو لا يتمسك إلا بقبول الغير المتفيد بدون 
أن يتطلب مصلحة مشتركة للمنترط والغير. ولا شك في أته من المسموح به بالنسبة إلى 
وقائم القفية. التفكير في أن مصلحة كهذه كانت موجودة» غير أنه محكمة اللقض لا تشير 
إلها في حين أنها اعتمت بها في حنكم 1978. وهذا الإغفال يمكن أن يظير إرادة قبول العقد 
لصالم الغير بسخاء وقد تم عن طريق اشتراط لسالم الغير. 

إن تفهقر الاشتراط لصالح الفير» في هذه الحالات» ربما لم يكن سوى وقتي. بيد أن 
محكمة النقشى: بقول أن الغير المستفيد يمكن أن يكرن مديئاً بموجب تجاء الراعد» تبحث 
مجدداً في القواعد التقليدية التي ليس بإمكان المستفيد بمقتضاها ممارسة دعرى يطلان العقد 
حامل الاشتراط لصالم الغير ولا دعوى فسخه”' المبئيين على غياب المصلحة فيهما. ومن 
اليد أن له مملحة بصفته مديثاً. 





(1) انظر الرقم 811 الابق. 
ز2 الظر الرقم 813 الابق. 
(43 انظر الرقم 633 اللاحش. 
(4) انظر الرقم 640 اللاحق. 
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على أنه لا يبدو أن رجود دين يثقل الح من ثأئه إعادة النظر في الطايع الجديد 
والمباشر لحق الغير فد الواعد. 

2 2 يملك الغير المتفيد حقاً جديداً رباشراً تجاه الواعد. 

من الثابت مئذ النصف الثاني من القرن التاسع عشر أن حق المتفيد لم يمر عير ذمة 
المشترط المالية على الإطلاق وأنه يدل منذ إنشائه ذمة المتفيد المالية"'". وقد أيد الفقه 
بالإجماع هذا الحل”2 الذي تسعر نتائجه العبلية هامة جداً . 

فهذا الحل: ني المقام الأول لا يمكن أن يخشاه دالو المشثرط طالما أنه لا يشكل 
فعا من ذمته المالة". وهكذا جري الحكمء قبل قانون 13 تموز 1830: پان رأس مال 
التأين على الحياة (وكذلك علاوات التأمين التي يدفعيا المكحب) اللي تقتيس إواليته تقتية 
الاشتراط لصائح الغير كان مححجاً به تجاه مجموعة دائني المشعرمط 40 . وقد كرس المشترع 





اه النقفى المدني» 6 ككانوت الثاني 8 1 قة.1ظطل؛ FFF u1‏ تلز ı1‏ 21ل تعليق TE.‏ النتهصضن 
المدني» 8 شاط 1888ء يرمياث الكتابة العدل» 41888 اللبند 23980؛ سنحة 139 8.88 1¿ 24 ك0 
تعلق :1.0 101.88 1. 4193 تقر DA RE61۴‏ . القفي العدني: 8 حعحزيران ١1898‏ يرميات الكتابة 
العذل؛ 21886 البند 28083ء صفسة 588 القفى المدني؛ 4 أب 1908؛ يوميات الكتابة العدل» 
8 البند 28456؛ حبفصة 421 الند 29487؛ صفحة 88؛ فى ما يتملق برأس مال التأمين على الصياة 
حم الغرفة السدنية الأولى ني مسكمة النثفي» 2 تسرز 1956ء 8.1956؛ 749 تمليق .1 
ADOUANT‏ _ سكم الغرفة التجارية لي محكمة القفيء أول شباط 1955ء مستف الآجتيادات الدرري 
5 آل 28772 ملاسظة طاقخ111851! 2.1956 338؛ تعلبن M.۴078 AN‏ . حم الغرنة 
العدنية الأرلى ني مسكمة النقفيء 8 ثثرين الأرل 1957, 10.1958 317« تعليق ESMEN‏ ,8 م 
الغرفة المدئية العالثة في مسصكمة التلض؛ 30 تشرين الأول 1968: النشرة السدئية؛ لاء رقم 598 
2431 (المذكرر آنفاء تاليف 8082 .1 OLAND et‏ 11 رقم 1340) ملاحظة ان إدارة الشرائب 
وعلها لم تكن ثقيم رزناً لطيعة الس المعطى للثير الد عتى قائرن 26 كائرن الأول 1959. 

4M BERT )2(‏ الأطروحة المذكررة سابقاًء القانون الفرني » الفقرة 116 رما بليها؛ صفحة 121 وما يلبها - 
Obligation‏ ,2133400115 الجزء 11لا رقم 807 رما پليه سصفحة 173 رعا بليها ‏ ].101اقضاآطا 
:RIPFEET‏ الجر ¥1« تاليف +P. BMEIN‏ رقم 382: FLOUR et AUBERT 466 iis‏ 
عصمناهوتاا0 ١‏ المجلد 1ء العمل القانوني؛ الطبعة المرابعة: 1880 رقم 475 . H.LI. MAZEAUD‏ 
الامناهع 0011 ؛ الجرء 11: المجلد 1« ıFr. CAABAS Îî‏ رقم 731 . +B. STARCK‏ تأليف H.‏ 
YER‏ .1 اھ R01 AND‏ المجلد 2: الطبعة الرابعة رئم 1338 وما يليه »0N8487‏ مسنفا 
الاجحيادات: الكتابة العدل؛ البند 1121 الككراسة 00.7 رقم 87 ررقم $8 _ Ch. LARROUMET, Lea‏ 
oho: [86 contrat‏ رقم 820 - 180312836 ,043 معنف الاجتهاد الملثي » البند 1127 والبند 1122؛ 
التكراسة ١1‏ رقم 178 _ ı« TERHÊ, SIMLER. 2 LEQUETTE, Qbligationa‏ رفم 504: سفحة 388 .لظ 
قن نهو BARDN, bli‏ ,118 لفت LE‏ مقدمة 13358289833 «<F.‏ الطيعة الشاسسة» تأليف ı PF. LEYÊL‏ 
رقم 373 اة EEE‏ 

(3) النقشي المدني + 5 شاط 1888 388 21 121 تعلين 1.2 يوميات الغتابة العدلء 41888 الند 
E EFE)‏ 9 3 136 - حم محكمة استثتاف برزائون: 4 أذار 41883 يوميات الكعابة العلل؛ 41883 
الد 23028: سفسة 624. 


(4) النقفى المدني؛ 16 كانرن الثاني 1888ء المذكرر مابقاً ‏ النقفى الملني. 27 آذار 1886: 10.۴٠88‏ 1ء س 


TER 


هله الحلول المتخذة بمبادرة مستقلة7'". ومع أن الاجتهاد لا يعطي سالا حديثاً» يبغي اعتيار 
أن أي اشتراط لصالح الغير بمنحى من اللأحجية وبالتالي من البطلان” الذي يمكن ينال أر 
بيجب أن ينال من بعض العقود البرمة إبان الغترة المشبوهة. 


وودثة المشترط: في المقام الثاني لا يملكرن أي حق في موجودات الإيصاء 
المخصصة بالمغيد مباشرة . رلا يسعهمء في حالة التأمين على الحياةء إدعاء الإفادة من 
النبة أو التشفيضر”». وهذا الحل كرست أيضاً المادة 13-132..آ من قائوت التأمينات في ما 
يتعلق بالتأمين على الحياة؛ وهو مطبى على رأس المال وعلى علارات التأمين إلا أن تكون 
هله العلاوات مبالفاً فيها بصورة جلية يالنسية إلى الإمكاتيات (إمكانيات المشتوط). ينتج 
عن ذلك أن الرريث الذي رهه المورث على هذا النحو يرى أن حقه بمتجى من ثركة مررثه . 
زينيفي الاستنتاج من ذلك أن العدول عن الإرث لا يؤدي إلى العدرل من الإفادة سن 
الاشتراط 90 , 


198 التققى المدني» 14 أيار 1904ء يومبات الككتاية العدلء 1804 البند 28235: صمغصة 474+ 
١385 1 1984 5.5165 c4 ٠.5‏ تعليق CAEN‏ 1۲0 .طC.‏ كان الأمر على هذا النهر من 
حبك المبداء بالنسبة إلى علاواث التأمين التي بدفعها المزئّن ‏ المشترط الثي لم تكن غير مثناسبة عع مواره 
المشترط. انظر أيفاً : 8858074 ۱ء ۸۸2 المذكورين سابقاء رتم 521: صنحة 810. 

() المادة 83. إن مضتلف التمبيلات التي كان هنا النس مو تبوعها لم تؤثر ني نسواه؛ ان العيفة السالة للعادة 
2 _ 14 من قائون التامينات هر التالي: دراس الماله؛ أو الدخل ؛ المضمرن لصالع مستفيد مصدد لا 
يمككن أن يطالب به دائنو الستعاتد, وليزلاء الناتبن فقط السىّ لمي سداد علاوات العامين في السالة 
المنعرص عليها في المادة 13-132..آء الغفر: الثانية؛ استناداً إلي الساذة 1187 من القافوت المدني أر 
السادتين 107 و108 من القانون رقم 5ه 33 25 كائرن الثاني 1985 .1 (1985 .41 صفسة 147) المتسلق 
بتقويم المزمات وتسفبتهاة. ويتبني إبداء الملاسظة أن هذا انسى؛ كما ني الساهي؛ لا يتيدف سر 
علاواث الاين وليس رأس المال اللي يدخل سائرة فبا الس السالية التي ليس لمجموعة الدائتين أي 
عق ليها. انظر devit commercial ui,‏ عل عله أهصااة عانم ,201101 ,HIPERT e‏ الجزء 11ء الطبعة 
السادية عثرة؛ 1384ء رقم 18 

(2) المادة 107 والمادة 108 من قانون 25 كانون الثاني 1985, 

(3) النشضي السلني؛ 2 تمرز 1884, 8.1885 صفحة 1ں تعلبل cH#TARCK-. J. E. 1ABBÈ‏ تاليف A.‏ 
OL AND at L. BOYER‏ المرجم عينه. وتسدد المادة 13-132۔1ء من قائون التامينات بهذا المعنى أن 
ارأس السال أي الدعل المخترط دفعهما عند رناة المؤئّن لمعنيد محدد أو لررئته لبا جرم من رة 
السومن. ويفترهى أن المستغيد؛ أياً كان شكل التمبة رتاريشهاء له رحد الس فيهما ابتداء من يوم العقد 
سی رلر جاء نرله بعد وفاة المؤسنا.ء 

(4) انظر عندما يساق الانتراط لمالع الفير عبة ولا يون تأميئاً على العياة؛ الرقم 816 الابق. 

(5) جرى الحكمء قبل قانون 13 تمرز 41830 بأن رأس المال لم يكن خافعاً لننبة (التققى المدليء 29 
حزيرات 21896 پوميات الكتابة العدل» 1888ء الد 26083: صفصسة 888). ربالسثابل كانت علاوات 
التاسين التي يدفعها المشترط قابلة للرد إلى التركة من قبل الغير المتفبد عندما بكون وريث المشترط إذا لم 
يتجاوز مجسرع العلاوات راس المال (التلض المنني: 4 آب 1908ء يوميات الكتابة العدل» 41908 الببد 
60 صفحة 21: رالد 28487: منصة 981), 


(8) المادة 3-132سآ؛ من كائون العامينات تنص مراسة على أن الورئة #يستفظرن بهذا الس لي حالة المدولم هن د 


EF 


على أن الاعتراف بحي مباشر لصالح النستفيد يغدو شكلياً صرفاً إذا لم يكن يملك 
دعوى. ولذلك يعثرف له بدعوى تنفيذ مسئقلة مرجهة غبد الواعد . ويتبغى كذلك الاعتراف 
له بدعوى مباشرة للتعويض عن الفرر الذي يمكن أن يصيبه بسبب سرء تنفيذ الواعد 
موججبه 27 . وممارسة هذه الدعوى تفترفي مم ذلك أن يكون قد وافق مسبقاً على الاسغادة عن 
الاشتراط . 


3 - قبول القير المستفيد. 


عندما لا يضم الاشتراط أي دين على عانق المستفيد لا يكون تبوله شرطاً لوجود 
حقه'” الذي يبقى عارضاً” ذلك بآن المشترط» بموجب المادة 1121 من القانون المدني» 
بإمكاية الرجوع عن الاشثراط حتى القبول وعذا ما ينتج بالاستدلال بالضد عن أسكام هذا 
النص وبمقتضاها لمن كام بهذا الاشتراط لا يسعه الرجرع عنه إذا أعلن الغير إرادة الإنادة 
منه4. لقبول الغير إذاً مفعول توطيد حقه بجعل الاشتراط غير قابل للرجرع عند , 


TERRÊÉ er EIMLER et ROLAND eı BOYER تاليف‎ «STARCK الإرثه. أضف إلى ذلك:‎ = 
.386 المرجع ته و جم 504 يفسة‎ +e LEQITETTE, Ohligatirns 

Obligations {1}‏ ,1118280010101 + الجرء 1[ رقم 8 : ولامما الاستياد ال تشهد به: التعليق 2 - 
0AD‏ المذكرر.مابقاًء رقم 104 _ H5 HAFRAUD, Olgas‏ الجزء آ3 المجلد الارل 
تأليف 5شقتفتت ۴ رقم 791 سكم الغرئة التجارية في محكمة النقضي؛ أول شاط 1855: المذكرر 
مابقاً - حكم الغرفة الاجتماعية في محكمة التقفيء 4 شباط 01981 النشرة السدنية؛ لإ) رقم 103 صقحة 
7 الذي أعطى المستقيد المحتي في النسقق من استخدام الأموال التي يكوت الواهد مدبتاً بها قي ما خصة 
نكم الفرقة التجارية في ىة القض. 23 حزيران 19889: النشرة الددئية '17» رقم 184ء صفعة 1089؛ 
المجلة الفصلة للقائرن المدني» 1980: سفسة ١72‏ ملاحظة ıJ. MESTAE‏ فيرس cDefrétnol‏ 1949« 
الد 34633: صفحة 1389: ملاسظة 8817ل J-L.‏ . 

(2) انظر ني هذا الاتجاء سرعم محكمة استثنافه روان؛ 21 تشيرين الثاني 1991ء مسلة الاجنهاد ولي القائرن 
الإداري؛ 1882: رتم ٠5‏ صفحة 142 سكم مسكمة اسحناف ثرماي»: 26 حريران 21891 المجلة الفصلية 
للقانون المدني: 1832ء صغصة 0580 ملاسظة 248518 .[. 

(3) انظر الرنم 81# الابى ‏ 

(4) ` 87قاطفضكء الأطروحة المذكررة سابقأ» الأقرة 77» صفصة 87 - 271846 KAR0‏ المذكرر آنفاًء الفقرة 
STARCK 4‏ .8 المجلد 2+ الطبعة الرابعة؛ تاليف 801/87 .1 !* U. -1334 pi «EH. ROLAND‏ 
56188 المذكرر سابقاً» رقم 3181150 :PLANOL et‏ الجزء ¥71 تأليف 88¥ . المذكورات 
سابقاً» رقم 1360 فة 454 _ le contra!‏ :قهدناؤهلنات مع[ ,801014151 الفا +h‏ رهم 818. 

AYNAUD (5)‏ )م MARTY‏ المذكوران آنفاء رقم 290 - نكم الغرفة المدنية الأرلى في ية النقضء 5 
كائرن الأول 1978 النشرة المدنية؛ 1> رقم 371 صقفصة 289 ؛ 10.1979 صئصة 4401 تسليل BERR‏ 
018017181 فهرس .DefrÊnois‏ 1978 البند 32033 رقم 82 صفسة 1232ء ملاحظة .1 
B1‏ _ سكم الشرئة المدنية الآرلى في مسمكمة النقهس: 22 أيار 1344ء النشرة المدنية» ]ء رقم 
6 صفحة 141 - سكم الغرلة المدنية الأولى في محكمة التقض + 24 حزيران 44869 النشرة المدنيةء 
ل رقم 248 صفحة 188 28.1969 صفحة 544. 


ا 


ولا يخضم القبول لأي شرط شكلي". فيمكن أن يكون صريحاً أو ضمي 
ويخضع في هذه الحالة للقانون العام للقبول رينجم عن أعمال تظهر بدرن لبس إرادة 
القبول0©. ومع ذلك يبدو تطبيق هذه القاعدة الأخيرة مشكوكاً فيه بالنسية إلى قبول الاجتهاد 
اشتراطات مفترضة لصالح الغير*'؛ وإئما مع تراجع المفهرم يمكن الغكير في آي صفة رضا 
الغير المسعيد تخضم للتائرن العام للقبول. 

ريمكن» شرط أن لا يكون المشترط قد رجم عن اشتراطه؛ أن يتم القبول في أي 
وقت» حتى بعد زفاة المشترط” أو قيل بده إجراء جساعي يكون موضرعه7, ويمكن أيضاً 
أن يصدر عن المستفيد أو عن ورش . 

غير أنه إذا كان قول المسطيد لا غتى عنه لترطيد حقه؛ فليس ثمة أي نص يفرض عليه 
رل هذا الحق الذي ببقى حرأ في رنضه””. ولا شك في أن هذه القاعلة بديهية» ولكتها 
تتيح بيان حدود مفهوم الاشتراط لصاقح الغير في أنها غير قابلة لتفسير إعطاء الغير بعض 
الحقوق. وبالفعل إن قول امتلاك مكب الملكية الثانقء على سيل المثال» دعوى المطابقة 
ضد الصانع المرتكزة على الاشتراط لصاح الغير يستدعي أن يكون بإمكانه الرجوع عنه 
وبالتالي المقافاة عن طريق دعوى تقصيرية. والحال أنه من المعروف أن هذه الدعرى لها 


(1) تتس المادة 132 2 2 مع ثلك: على أن (إلغاء هيم العامين المتعاقد عليه. في سالة الوفاق» على 
السوئن باطل اذا لم يكن هلا السرمّن قد اعطى رضاء خطيا مم بيات رأس المال او الدغل المضمرن كل 
متهما؟. انظر #تطبين كم الفرقة السدنية الارلى في مسكمة النقضيء 23 اذار 1982. النشرة المدئية» 1ء 
رقم 2118 صفسة 103. 

(2) حنم غرفة العراكضى؛ 18 انون الثاني 41932 5.1932: 1: 2328 1932ء 87 سكم الشرفة المدنية 
الأرلى في مسكمة النقض. 26 سريران 41981 النشرة السلئية؛ ٠3‏ رتم 337: فة 268 . انظر 
0,1201158 المذكور أنفا؛ رقم 152 وما يلد والاجتهاد الهزير المستشهد به . 

(3) علا ها جرى تبوله في بنابة القرث» القفي المدني؛ 25 بان 1903ء 5.1903 1 329, 1904 .0۴ء 1 
0 يرمبات الكجابة العدل؛ 01804 الخد 28051؛ مس 18. رعنا الاجحهاد تأثر كيرا بالسريمة اللاحقة التي 
أدث إلى انترافس بعفى الاشتراطات لصالم الفير, رأضحى تطلب إرادة لا لس فيه» ولو كانت ضسمتية: 
بدرث مرضوع حفېقي . 

(4) انظر الرقم 817 الابي. 

(5) حم غرنة العراتفن»: 27 شباط 1884: يرمبات الكتابة المعدل. 1884: البند 28274,؛ صفصة 852؛ 
6 ا 422 النشفى البنني؛ 8 شباط 1888 المذكور سابفاً - 10181107 له ,1 لضف الجزء قلا 
تأيف 2934818 .۴ المذكرران سابقاً رئم 2380 ولامبما اعلق 5 مقحة 464 

(6؛ القفى المدني؛ 8 شباط 1885ء بوات الكتابة العدل؛ 41885 البند 25896 سقصة 1338 8595 1 
265 

1EGER 73‏ .6 المذكرر سابقاًء رقم 145. 

(8) انظر القضيتين الشهبرتبن ۴غأهنامصهاء سكم الشرزة التجارية ني محكمة النقفى؛ 18 سزيران 01851 
1 صفحة 717: ثعليق ۲۸1۴۴۴8۲ مصتفب الاجتيادات الدوري؛ 11 46428: تعليل 88601015 
2 1 488 تعليق hamo +N EASON‏ 23 انون الثاني 9 1939 ) 281 تعلين 
ı RODIÈRE‏ الثرة الملئة؛ 11ء ركم ٠80‏ مفحة 50. 
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بالضرورة طببعة عقدية . ينبني بالتالي الاستنتاج من ذلك أن مكتب الملكية الثاني إذا كان 
في وسعه الرجرع عن حقه فهو لا يتطيع المقاضاة عن طريق أخرى» مما لا بمكن فهمه في 
رؤية اشتراط لصالح الغير. 

وعندما يفرض المشترط موجبات على الغير يكرت تبوله اكتساياً. بيد أن هذه التبجة لا 
تبدو أنها تعيد النظر في القواعد المتعلقة بالقبول بحد ذاته. 


ب د حق الستقيد يخضع لشتبعدة تعقد الذي أنشاه. 


4 2 ينتج حبق المستفيد في الدين عن العقد المبرم بين المشترط والواعد. وهر 
يشكل مصدره الوحيد ومقياسه الرحيد . وتقرد هذه البعية إلى الاعتراف للواعد بإمكاتية 
الاحتجاج بعض الاستثئاءات فد المستفيد» وبالعكن إلى أن يرئض للمستفيد إمكانية 
الاحتجاج بالعلاقات الشخصية التي توحد المشترط بالواعد ضد هذا الأخير, 


5 - بإمكان الواعد الاحتجاج تي رجه المستليد جميع الاستثناءات المنبثقة من 
العقد الذي ينشىم قد“ . 

بإمكان الواعد أيضاً الاحتجاج في رجه المتفيد بامباب البطلان التي تشرب العقد 
المولد حقه*؛ أي الأسباب التي يمكن أن يفيد منها شد المشترط باسكناء تلك التي بإمكان 
المشترط وحده التسك بھا ٠‏ كالعيوب التي تشر ب رضاه علي سييل المثال. ويكفي» على 
و ساد العموم ؛ عندما يكون البطلان نما قعل > تحديد من يستطيع التمسك به لمعرفة ما إذا 
كان محجاً به شد السعغيد. وعندما يكون مطلقاً فالبحث عنها لا طائل تحتف إذ يمكن لأي 
صاحب علاقة الإفادة منه؟. وبإمكان الواعد كذلك أن يحتج في وجه الغير المستفيد بعدم 


(41 انظر الرقم 617 الابي. 

LAMBERT (2)‏ الأطررحة اللسذكررة سابقاء الفقرة 108 رما يليهاء صفحة 115 وما يليها ‏ طع 
880117 شاء الأطروحة المذكررة سابقاً» ركم 8 صلحة 363 - ACK‏ .8 المجلد 2 تأليف 
BOYER.‏ مآ ROLAND et‏ .11: رقم 1 ورقم 1342 _ FLOUR et AUBERT, L'acle jurdiqiit‏ + 
اليلد 1: المرسيات؛ الطبحة الرابعق 41880 رقم 7. ركذلك 8111 الأطروسة المذكورة سابقاء 
رقم 8 صفحة 598 حم الغرفة المدنية الأرلى في مسسكمة التقفىء 4 أيار 1955؛ 10.1956 سفحة 
jal ,8‏ 8185810081 .4 . 

(3) غياب القبول الخطي ملا عندسا بنص المقد على هذه الكيفيةء انظر حكم الشرئة المدية الأرلى في مسمكدمة 
اللقفض ؛ 3 آذار 2 النشرة الملنية 1ء رتم 119 صفحة 103, 

«PLANIOL 118815 (4)‏ الجزء ¥1« تاليف LEGER _ 383 mî «PF. EaMEIN‏ .لع المذكرر مابقاء 
رقم 1 _ LAREOUMET, La chlga tans: le coctat‏ للنا : رقم $22 AUBERT.‏ ك FLOUR.‏ 
المذكرران سابلا رقم 477 ANÊ, Ob gains‏ اء AU RIE‏ 41ء الطبعة الرابعة: 1943ء رقم 
0 ىة 380. 

LAR ROUMET (5)‏ رطع الأطررسة المذكورة مابقا: رقم 162 صفسة 372. 

(8) انظر في هذا الاتساء 91840018 المذكرر آلفاً؛ رتم 802 صفسة 171: اللي يرى عع ذلك أن المشترط = 


عا 


وجرد الشرط الذي بتتارل العقد الحامل لرفض التنفيدذ تجاء المد" . 

بيد أنه من المعروف أن الاشتراط لصالم الغير يمكن أن يندمج في عقد ينتج أبضاً 
بعض المفاعيل بين المشترط والواعد لا تتعلق بحق الغير المسغخيد 2" وتطرح المسألة عندثذ 
لمعرفة ما إذا كان بطلان العقد كلياً» أي إذا كان يتدعي بطلان موجبات الواعد الشخصية 
تجاه المغترط ربطلان الاشتراط أو على العكس» أن يقى هذا الموجب أو ذاك منها تاثماً . 

وقد جرى الحكمء في محال التامين على النياة: بأن بطلان تسمية الغير المستفيد 
المحكرم به نظراً إلى لا أخخلاقية السبب ‏ يتم الاشتراط بالاكتتاب بالتأمين على الحياة من 
أجل متابعة العلاقات الزناوية مع المتفيد ‏ يبقي التأمين الذي تعرد نيه موجودات الإيصاء 
إلى ورثة المشةرط . وقد أخذ الاجتهاد بزمكانية بطلان جزثي بدون التساؤل» إضافة إلى 
ذلك» عما إذا كانت تسمية المستفيد السبب الواضح والحاسم للاكتتاب بالتأمين: مما يقود: 
في حالة الإيجاب. إلى بطلان العملبة الكلي”". 

على أنه لا يدو أن المحاكم كانت لها مناسبة حل المسألة العكسية مباشرة في ما 
يختص بالحفاظ على الاشتراط رغماً عن البطلان الذي يمكن أن يطال العقد الذي اندمج 
فيه”*؟. ويمكن التفكير بداهة في أنه ليس ثمة أي سبب لإعطاء حل مختلف. غير أنه من 
الادق على الأرجم تجزئة مختلف عناصر العقد المولدء مع أن العقبة لا تبدر قابلة للتذليل 
لدى تفحص الاجتهاد الدع" . ييقى أن المتقاضين بإمكانهم دائماً التمسك بأن العملية 
تشكل كلاً غير تابل للانقام وأن كل اشتراط كان السبب الواضح والحاسم لرضاهم. رهذا 
البطلان: رنقاً للقائرن العام الذي يوس أمنداد البطلانء يجب أن يكرن كليا” . 

ويقبل الفقه أيفاً؛ من حيث المبداء أن أمباب فخ العقد المولد يمكن أن يحتج يها 
الواعد تجاه المتفيد وكذلك بالدقع بعدم التنفيل”*' عنلما لا يقرم المشترط يموجباته تجاء 


= يمن أن ينتازل للواعد عن دعرى بطلان نبي مما يجيز له الاحتساج بها غد المغيد. 

(1) سكم الغرفة التجارية في مسكسة اللقض؛ 30 يسان 1963 الشرة المدنية» ¥[ء رقم ٠151‏ صفحة 148. 

(2) سكم الغرفة التجارية في مسكسة التفضء 4 حزيرافن 1985ء المذكور سابقاً انظر الرقم 618 الابق . 

(3) سكم الغرفة السدنة الأولى في مسكمة النقفس) 8 تشرين الأول 1957 28.1958 317. تعليق 8852:8174 F.‏ 
- كم الغرفة المدنية الآرلى ني مسكمة القفر؛ 3 شاط 19878. الشرة المدليةء آء رقم 51ء صفسة 42. 

(4) انظر ملاحظات 251418180 على سكم الغرفة المدئية الأرلى ني محكمة القضى» 8 تشرين الأول 1957. 
المذكرر سابقاً . 

(5) انظر مع ذلك الرتم 856 اللاسش وما ييه ني ما يتعلق بطلان البند الدي يعلن نيه للبائع أو الشاري الاحتفاظ 
بامكانية استبدال الغير في تنفيذ رعد بالبيع عندما لا يكون هذا الوعد مسجلا خلال عشرة أيام من قبرله. 

(8) حكم الغرنة التجارية في محكمة النقضي» 4 حزيران 1985: المذكور سابقاً. انظر الرقم 618. 

(7) الظر تلاشي العقد. 

(8) انظر ارتم 636 اللاحق حول إمكاتية المشترط في أن يستج تجاه الواعد بدفع عدم التفيذ الذي يدو مستصيلاً 
اليوم بالنسبة إلى كم الغرفة التصارية في محكمة النقض لي 4 حزيران 1885 تمبح؛ نفلا عن ذلك : 
إمكانية الواعد في أن يحتج في رجه المغيد باللفم بعدم تفيل المقد. 
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الواعد": على أنه يجري التفرين كقاعدة عامة حسيما يكون الفسخ فد تم قبل قبول العستقيد 
أر حسما يكون عدم التتفيذ المأخوذ على المشترط جرى التمسك به بعد هذا القبول. 
ليس من شك في الحالة الأولى في أن حق المستفيد غير موجوو”* '. وبالئالي فإن قبولاً 
8 عقا لا يمكن أن يعطي الخير حقاً ألغاء هو نفسه . وبالمقابل؛ عندما يكون المستقيد قد قبل 
شتراط؛ لا يمكين التردد : في الحل الراجب إعطا» بسبب الطابع الباشر للح وغياب 


يدكن أن يحتج بها الواعد في وجه المسنفيد: شريطة أن يستدعى هذا السضيد إلى الدعوىا 
المرجهة ضد المشترط . ويتبنى أحد المؤلفين وضعاً أكثر صلابة إذ يرى أن الدفع الذي 
يتمسك به الواعد يجب أن يكرك مرجها جها «بشکل غير مباشر وللعرة الاولى» ضد المستفيد“. 
على أن بإمكان المتفيد استبعاد الدقم يأن يكون بديلاً عن المخترط تطبيقاً للعادة 1236 من 


القانون المدني”" . 
6 لا بتطيع المتفيد أن يتدخل في علاقات الراعد ‏ المشترط الأجنبية عن 
لاشتراط لصالح الغير. 


مما لا يعقل أن يتمكن المستفيد من أن تكون له مصلحة فى الإنادة من العلاقات 
العقدية التي توحد الواعد والمشترط: وعلى رجه الخصوص عتدما يفرض عليه الاشتراط 
موجيات ععينة . #يتوقفب حى المتفيد على العققد المنشىء للاشتراط لصالم الغيرء وليس 
على الفحرى العام للعلاقات بين الواعد والمشترط»””. فلا يسم المستفيد إذاً التمسك بهذه 
العلاقات؛ والواعد؛ على العكس من ذلك. لا يستطيع إخضاع تنفيذ تعهده للشروط التي 
تناول مرجياته الخاصة تجاه المشترط. 





RPFEAT CO}‏ ع PL ANIOL‏ الجزء 79/1 تأليف 553482 .ل المرجع عينه 13803111 ,9 السلكرر سايقأ» 
رقم 1 وما بليه  ۴L0 ©] AUBERT‏ . المذكررات سابقا. رقم 7 PNA RD‏ المذكرر مابقاء 
رقم 111 وما یلیه . 

N5480 )2(‏ المذكرر عابقاً: رقم 113. 

(3) انظر الرقم 640 اللاح. 

(4) ططھ و المذكرر اتا رثم 118 28840018 المذكرر سابقاء رقم 803: صفحة 172 .6 
185183 : المذكور مابقاء رقع 203 

LAR ROUMET (5)‏ بطع الأطررحة المذكورة سابقأء رتم 2163 سقحة 375: ذلا يتتطيع الراعد الاحتجاج 
د المتيد بالدنرم روسائل الداع التاجمة عن العقد المبرم مع الاشتراط إذا لم يسنج بها مباشرة للمرة 
الأولى: رإنما يتمك من أجل ذلك بعقد مرم مع المنترط أو بحكم تفائي عدر بثاء على طلب مد 
المتترط؛ كذلك رقم 24 صفحة 378 والموجات؛ العقد رقم 2# 

.FANIOL et HFERT (ê)‏ الجزء آلا تأليف ESMEN‏ .۴ء المرجع عينه - 1361538 .0 المذكور سابقاًء 
رقم 202, وتحدد المادة 1.19-132 في مصال الثامين أن #كل ساحب علاقة بإمگانه أن يحل محل المتعاقد 
لدنم علاوة التامين». 

.Ch. LAA ROUMET (7)‏ الأطروسة المذكررة مابقاً؛ رقم 162 صفصة 375, 


إن الحكم الصادر عن الغرفة التجارية في محكمة النقض في فى 4 حزيران 609985 
واضح تماماً: لا يستطيع المستفيد من اشتراط لصالح الغير الإفادة من بند تحكيم يريط فقط 
الواعد بالمشترط . إنه يرفس الفريق بين عذين الموذجين من العلانات ويدعو قضاة الأساس 
إلى البحث عن الامتداد المحم لحن المتفيد. وجرى الحكم» »> فضلاً عن ذلك» بان تبول 
المستغيد عقد تاين على اليا ليس له مفعول إضفاء صفة المكتتب0. فلين المستفيد إذاً 
نريقاً في العقد الذي انبثق شي سحقه عنه ولن يعبم كذلك بقيوله . 

ويمكن أن ينشىء وجرد علاقتين عقديتينء قابلتين للانقسام إلى حدّ ماء بعفن 
الصموبات عندما يتم حل أحدهما. رفد ميق أن صادفنا هذه المألة في مدد امتداد 
البطلان . ولاحظنا أن البطلان الذي يطال علاقة عقدية واحدة لا يستوجب؛ بحد فاته ء 
بطلان العلاقة الأخرى ‏ فهل الأمر على هذا اللعر في ما يختص بالفم؟ 

حسب قراءة معيئة للمادة 1220 من القانون المدئي» عندما يندمج الاشتراط تمالم 
الخير في عقد ينتج مفاعيل بين المشترط والراعد يقتضي التمسك بمبد! فسخ كلي . وبالفعل 
جرى الحكم بأن المؤجب القابل للالقسام يجب أن ينفذ بين الدائن والمدين كما لو أنه غير 
قابل للانقامء رلا يسع البائع الحصرل على الفسخ الجزتي: تطبيقاً لبئد فاسخ+ لبيع تم 
إجراؤه بمقتشى العفد ذإتهء لقاء ثمن إجمالي: وبتناول أموالاً معيزة”*. والفسخ. بخلاف 
النظام القانوني الذي يسوس امتداد البطلان: هو دائماً كني مواء أكان مصدره علاقات 
المشترط بالواعد أو الواهد بالمسغيد. 


إن هذا العلل يتعرفي للنقد. وبالفعل يمكن تفسير العادة 1220 سن القانون المدني 
بأنها تختص فقط بالموجيات التي ينشئها عقد راحده ويجب أن تعتبر غير قابلة للانقام أياً 
كانت إرادة الغريقين. ولا يبدو إِذْأ أن المادة 1220 يجب أن تطبّق على تنسيق بين عقود 
يقعضي مع ذلك مع أنها تكميلية: : أن تعتبر مستقلة سنداً لميد! المقعول النسبي للعقود. رإذا 
كانت الموجيات القابلة للانقسام ناشئة عن عقد يجب أن تنفذ كما لو كانت غير قابلة 
للانقسام؛ فإن هذه القاعدة لا تطبق إلا على الموجبات المنبثقة عن عقد وتترك حارج حقلها 
تطبيق الموجبات المنبثقة عن عقد آخر. ويلاحظ بموجب هذا التفريق أن الاشتراط لصالح 
الغير أجنبي عن مجال المادة 1220 من القائون المدني طالما أن العقدء عامل الاشتراط › 
مستقل بالنسبة إلى العلاقات الموجودة بين المشترط والواعد . وقد استندت محكمة النقفى 
إلى المادة 1165 من القانون المدني عندما يتعلق الأمر بالتفريق بين هلين النموذجين من 


(1) المذكور مابقاًء انظر الرتم 618 الايق. 

(4)2 سكم الشركة المدلية الأولى في مسكمة القضء 22 أيارء 1884: النشرة المدنية؛ 71: رقم 166 صسفحة 
141 

(3) انظ الرقم 635 الابق. 

(4) سكم الغرفة المدنية الثالئة في عة القض» 16 يان 1988: الشرة المدئية» الاه رقم 45 صفصة 35 

(5) انظر الرقم 818 الابق, 
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العلاقات”” 22 مما يبرهن على أنه لا يوجد أي تداخل ينهما ما عدا بالطبع الإمكانية المتروكة 
للفريقين في إعداد العقد الحامل . ولس للماد: 1220 دور إلا ني هذه الحالة. نفخ العقد 
إذاً الذي يوحّد المشترط بالواعد من حيث المدأء عنذما يكرن موجوداً: هو بدون مفعول 
تجاه وجود الاشتراط الذي يبقى صحيحاًء ذلك بأن العقد الحامل لا يفسخ آلا بسيب زوال 
العلاقات بين الوامد والمشترط والمكى بالعكسر 27 . 


17 العلاقات بدن الواعد والمشترط 
7 يملك المشترط؛ حى قبول الغير المستفيد»؛ امتازات واسعة. فبإمكائه على 
وجه الخصرص العدول عن الاشتراط. وعند نبول الاشتراط له الحق في التأكد من فيد 
الاشتراط؛ وبإمكانه بصورة خعامية؟ عمارسة دصو التنفيدٌ , 
8 . ايتبازات المشترط قبل فول المسخميد. 


حق العدول هو الامتياز الرئيي للمشترط. قحب أحكام المادة 1121 من القانون 
العدني "من قام بهذا الاشتراط لا يمكنه العدول عنه إذا أعلن الغير | إرادة الإفادة منهة. وقد طرحت 
مألة معرفة ما إذا كان هذ! الحق يؤدي أيضاً إلى مجرد سلطة تعديل . ب بعض المؤلفين لا يقل ذلك 
في غياب رقا الواعد”*؟. وهذا الرآي يحمل على الإتتاع لأن للاشتراط لعالح الغير أساس 
عندي. والاهتياز الذي أعطاء القائرن للمخترطء فقلاً عن ذلك» غير مألوف بالنسبة إلى القانوت 
العام بكونه يتيح لواحد من المتعاقدين الرجرع عن التعهدء على عك الا حكام العامة للمادة 
4 من القائون العدني التي لا تجيز الرجرع عن اثفاقية إلا بالرضا المتادل بين المتعاتدب. (4) 

وياخذ الفقه أيضاً بأن هذا الحق الأحادي الجائب ليس مطلقاً وأن ثمة بعض الأرضاع 
التي يكوت فيها رضا الواعد لا غنى هنه رغما عن حرفية نص المادة 1121 صن القانون 





(1) حكم الغرفة التجارية في مسكمة النقضء 4 حزيران 1985 المذكرر سابقاً. 

(42 يلار بهذا المعنى أن الرجرع عن الانتراط لمالم النير لا يردي آلا إلى الرجرع صما سبق إبرامه بين 
المخترط والواعد: A U BÊRT‏ :© 12101011 الملكرران مابقاً. رقم 478. 

P0 NRA RD (3‏ الىذكور مابقاً؛ رقم 138 لآ8 > لاالآخء الفقرة 343 ثلاثاً والتمليق 25. بالنبة إلى 
رأي أكثر ثايناً: 283400118 الملكرر سابقاً» رئم 788: صفحة 158 الذي برى أن المشترط بإمكانه 
اتقاس عشري المتهيد وبالتالي امتداد مرجب الراعد» وين في إرسهة أن بقاقهما من سالب واحد. انظىي 
أبفاً ER‏ .0 المذكرر اقا رقم 139. عندما يقبل المكفيد الاشتراط لا يتطيم السشخرط رلا 
الواعد تعديل امتداد حي المتغيد بدرون رفاء. قارن بسكم الغرنة الملنية الأرلى في محكسة النلقى؛ 5 
كانرن الأول 1878. النشرة السدنية» 1: رقم 4371 #ملله197912ء سفصة 401: تملين BEAR‏ 
e 08017151‏ نهرس Defrnoi:‏ 78 البند 232093 رقم 82: سفصة 1232: ملاحظة .1.1 
111 ناش 

(4) انظر في هنا الاتجاه 8151.131 .484 الأطررسة المذكررة سابقاًء رقم 102: ريقود الطابع الاسكنائي للمادة 
1 من القاترن المدني إلى رنض إعطاء الميب حق الر جرع في الإثابة في الدين. وذلك أيفاً تارق مم 
الاشتراط لعالس القير. 


Tob 


المدني. فعندما تكون للراعد مصلحة شخصية في تلفي الاشتراط ولو كانت معنوية صرف" 
يكون سق الرجرع الأحادي الجالب هكذا مشلولاً. ريمكن أن يقارن هذا التخليل بتحليل 
مقبول في مادة وكالة المصلحة العامة حيث يكون حق رجوع الموكل مشلولاً بسبب مصلحة 
الركيل في تنفذ الركالة. 


إن حت رجوع المخترط مرتبط حمراً بشخصه وقد قرر الاجتهاد أنه يعود إلى المشترط 
وسل , وجرى الحكم لهذا السبب بأن حق الرجوع عن اشتراط عقد تأمين على الحياة 
يكون فيه المستئيد معنا لا يمكن أن يعارسه الممثلون القائونيون للمشترط في سات . كما 
لا يمكن أن يمارسه المديتون عن طريق الدعوى غير المياشرة ein oblique)‏ . بيد أن 
ورثته یمک أن يمارسوها باعتبار هذا الحق قابلاً للقل”". ولا يضم الرجوع لآي شرط 
شکلي» بحيث أنه يمكن أن يكون ضصمتاً أو صر 





AMBER (4)‏ الأطررسة المذكررة مابقاء النقرة 89+ صسفحة 100 . 81388012 ı«FLANIOL 4t‏ الجزء ¥1 
تأليف 28845114 .۴ء المذكرران سايق رم 1358 صفحة 462 ۴08۸80 المذكور مابقا رقم 138 
1503188 .0 المرجم عيئه. انظر أيضاً MAEAUD‏ .1.11 المذكورين سابقاء رقم 785, انظر في 
الاجتباد حكم غرلة العراتغ: 30 تمرز 1877 785 1ه 55 حمكم مصكمة اناف فروئويل » e‏ 
نك c1 «SEE‏ 82-131 لااتلء ضهنا 8. 

(2) حمكم الغرفة المدنية الثالثة في مسكمة القفيء 30 تشرين الأول 18689؛ النشرة السدنة؛ آآآ رقم 896 
rel + PLANIOL st PERT _ 824 imi‏ 71 ئف :5554131 .۶ء المذكوران مابقاء رقم 357 وما 
پلیہ صفصة 461 رما يليها - 6584061018 المذكرر سابقاًه رقم 787 رما يلبهء صفسة 154 رما يليها - 
7ل حب20215 المذكرر مابقاًه ركم 0 وما يليه: ولاسيما ركم 7 ومايلبه ‏ 1.0171 .0 المذكور 
مابقاء رقم 115 

(3) حكم الغرفة المدلية الأولي لي مسكمة النفض» 31 آخار 1982: الشرة المدنية 2+ ركم 84 صفسة 82. 
رهذا الحل سني على المادة 1.9-132 من قانون التأمينات المذكررة مابقاً هم التعلين التالي . 

4 ققص المادة 25-152 الفقرة ا على عا بلي : دما دام القبرل لم يتم لا يعره عق الرجرم عن هذا الاشترا 
إل للمشترط ولا يمككن بالتالي أن يمارس ني حيائه من قبل الدائئين دلا من قبل سغله القائرنيين! 9 
كذلك: 8898071 ۲ء ۴۴۸۴1 المذكررين مابقأء رتم 2510 صفسة 798 

(45 حك شرفة العرائضء 22 حزيران 1858) 9كظ.8؛ 1385 8.61: 41 155 - التقفى المدني» 27 شباط 
4 886 1 422 2.8.84 1+ 389 سكم مسككمة امتنناف نصا ۳؛ 10 كائرن الأرل 18895 
6م 2 1417 تعليق ۴,08۴1108 ۔ سكم سکم أسغنان برردوء أرل نيمان 1897؛ 89# 2ع 
89 تعليق 1008183 DE‏ .18 1900 2م 4247 تعلين AWA‏ . غير أن المادة 419-132 الققرة 3 من 
قائرن التامينات تسدد فمن أي شروط يمن أذ يمارس ورئة المشترط هذا الح مما يكون حقرق الغير 
المتيد الذي بملك مهلة ثلاثة أشهر ابدام مرخ الإلذار الموجه إليه لقبول الإفادة من الاشتراط أو رفقضه. 
ريلاحظ إذا ما جرى تسليل الاشتراط لسالس الفير من طرين نظرية الإيجاب أت القائرن يتاك بهذه النظرية 
لال مهلة معيئة ود يسئم الرجرع بضلات القائرن ن العام للإيجاب. 

8 وهكذا بر دجوع منصوص عليه في عمل في شكل ساني مياه كى الغرفة المدنية الارلی في سیت 
التقضس » 4 ربراك 8 D.1‏ صنصة 844+ اللشرة المدنية: 1: رتم 246 فة 196 

PLANIOL ¢ RIPERT {7}‏ 4 الجزء ۷1 تأليف 881418151 .۴ المذكوران سابقاًء رقم 0358 صفحة 463 - 
[BR‏ .0 المذكور سايقل رقم 122 - N84۸0‏ المذكرر سابغاًء رقم 142 رما بليه. وكذتك 
BESSON‏ ¢ تل PCA‏ اتمذكرران مابقاء رقم 518: صخصة 797. 
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ولا يزدي الرجوع عن تسمية المتفيد إلى تلاشي الاشتراط؛ رهكلا للمشترط الح في 
أن يفرض على الواعد تتفيذ الاشتراط لصالحه الحصري في غياب تسمية لاحمّة''". ولهذا 
الحل في مجال التامين على الحياة أماس قانوني؛ فالمادة 11-132.-آ من قانون التأمينات 
تنص بالفعل على أن #رأس المال أو الدخل المفموتن كل منهما؛ عندما يكون الأمين فى 
حالة الوفاة قد أبرم بدون تسمية المستفيد, يشكلات جزءاً من ذمة المتعاقد المالية أو من 
تركه»* . ولن يكون الأمر لحلاف ذلك إلا عندما يكرن اعتبار الغير المستفيد ساسا“ . 


ولا يستدعي الرجوع عن الاشتراط الذي نبعه نسية مستفيد جديد نقل الإنادة من 
الاشتراط”*". نالحق إذاً لم يكن على الإطلاق عبر ذمة المتفيد الأول المسمى المالية ولم 
يدخل ذمة المشترط الماليةء ولو لم يكن ذلك إلا موقتاً"*؟. 

على أن محكمة النقض أبدت نرعاً من التردد في تطبيق هذه الهبادىء عندما تتراجه 
بالحق الزواجي. فعندما يتزوج للزوجان في ظل نظام شيوع الأمرال بين الزوجين تطرح مسألة 
معرفة ما إذا كان رضا أحد الزوجين: الممى سابقاً كمستفيد من تأمين على الحياة مختلطء 
لا فلي عنه للرجوع عن هذه المية وتخصيص الإنادة من التأمين للغير. وقد فرقت الغرفة 
المدنية الأولى في محكمة النقض» في 26 آيار 982“ ؛ بين حق الرجوع الذي يبقى 
شخصياً للمكنتب والتخصيص التلازمي لسق الغير الخاضم للإدارة المنتركة وفقاً للمادة 
4 الفقرة 2» والمادة 1822 من القائرن المدنى. رقد تمردت ممحكمة الإحالة! 2 وحكمت 
يأن للزوج الح في الإفادة من التأمبن وفقاً للمادة 112-132 والمادة 111-132 من قانرن 
التامينات . يبفي إذآ امتبعاد تواعد التظاع الرواجي. وقد أيدت الهيئة يكامل أعضائها قي 
محكمة النقضى» بدون أن تدين ضراحة اجتهاد القرنة المدنة الأولى في محكمة النقفى » 
محكمة الإحالة بحجة أن الدين على الشركة (شركة التأمين): تطبيقاً للمادة 1432 12 من 
قائرن التآأمينات؛ الذي نكا بب وفاة المكحب؛ بكسب لمالح المستفيدين البيين في آخر 
المطاف”؟؟. وهكذا دخلت الموجودات المتوجبة على الراعد مياشرة في ذمة المستفيد الأخير 


(41 انظر 15801158 ,3) المذكور سابقاًء رقم 137. 

(2) انظر 1801۴۸ .3) المد كور سابقاء رقم 93, 

LPLAMIOL et PERT 13‏ الجزء ¥1« تأليف 85845155 .۴ السذكرران مابقاء رقم 359: صفحة 454 
رالسين 1 

[4) القشنىن اللي ؛ 8 كائرت الثاني 188 $A‏ 8 4 7117 

(5) التفشن السلني؛ 4 أيار 1804, 18.1904 1< 385: تعليق .Ch.LYON-CAEN‏ 

(8) الشرة السدنيةء 1ء رقم 185+ صفصة 1170 1.1983؟ صفحة 245 من التقرير؛ ملاظ D-MARTIN‏ : 
فهرس #أقةام]عد!ا؛ 1982. البند 132944 سفسة 31388 رتم F4‏ ملاحظة G. CHAMPENOIS‏ ؟ 
السجلة العامة للتامينات البرية: 419583 فة 58؛ تعلين BESSON‏ .&. 

(7) سكم مسكمة اماف ميان 10 كائرن الأول 219884 28.1985 مفسة 4320 تعلق R0‏ 11.18 . 

(8) الهيثة العامة بتكامل أعضائياء 12 كائرن الأول 1986ء عستفب الاجحياد الدرري. 1885 11ء 20760: 
ت «CABANNES‏ تعلبن 1L. BOYER‏ 1.1987 2658 تعليل GHEBTTH‏ .1„ 
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المالية ويعتير أنه ليس لزوج المكتتب أي حي مطلقاً ولو كان المتفيد الأول. وعليه يؤدي 
عدم قبول المستقيد؛ وإن كان يشلك منذ إبرام الاشتراط حقاء إلى تلاشي هذا الحق رجعيا 
في حالة الرجرع. على أنه عندما يقبل المستفيد الإشراط بإمكانه أن ينقله إلى الغير”". 


9 2 أمتيازات المشترط بعد لبول المستفيد. 


يفقد المشترط» منذ قبول الغيرء إمكانية الرجوع عن الاشتراط* أو تعديله حتى 
بموافقة الواعد: بدرن رضا المتفيد'" . غير أنه يحتفظ بيعضس الامتيازات المتعلقة بتأمين 
تنفيذ الاشتراط د الواعد. 


رأكدت مححكمة النقض في حكم 12 تمرز 1956“ المبدأ الذي يقضي بأنه 5إذا 
اكتب الفير المستفيد قد الواعد حقاً خاصاً ومباشراً» فإن المشترط يمثلك أيضاً دعوى 
تنفيذ الوعد الذي التزم به المدين». وفي 7 حزيران 1989 حكمت الغرفة المدنية الأولى 
في مححكمة النقض بأن «مشترط اشتراط لصالم الغير له الصقة لكي يفرض تطيي العقد الذي 
أبرمه»“. وثمة توافق أيضاً على الاعتراف للمشترط بدعوى فسخ العقد حامل الاشتراط 
عندما يتخلف الواعد عن موجبائه تجاه المتفيدة”*. على أن المستفيد يجب أن يدص إلى 


(4) تقل الإفادة من التامين على المحياة منصرص عليه في المادة 215-123 من قائرن التأمينات. 

(2) كم الشرفة المدلية الأولى ني محكمة النقضء 5 كانون الأرل 1978؛ النشرة المدنية» 1ء رقم 371؟ 
99 صسفحة 401, تعليق BERR.‏ 141017181 ق Dero‏ 1979 الد 032083 رقم 
2 صنسة 1232.: بلاسظة JL. AU EFT‏ . 

(3) سكم الشرلة السدنية الأولى ني مسكمة النقضي» 5 كاترت الارلى 8 المشرة الملئية؛ آء رقم 4371: 
سفصة 288,. انظر أيشاً: حكم الغرفة المدنية الأولى لي مسككمة النقضسء 3 نيان 41973 التشرة المدنية؛ 
آء رقم123: صغحة 112, 

ز4ا 10.1955 صفحة 743+ تعليق RADOU ANT‏ :24 - رفي الآتجاء خيند سكم الشرفة التجارية ني مسكمة 
الغفى: 4 أيار 8 النشرة الملنية؛ 1۷ء رقم 153+ صفسة ۲122 10,1979: صفصة 453 من التقرير؛ 
0.198 صفصسة 4157 تعلبق 1488017۲ .22 مجلة قسر المدل؛ 1979: ]1. صفصة 401 من 
الموجز . ا # 

(5) اعرف الفقهء نقصلاً عن فلك دادما للمشترط يدعرى اللتحقيذل. انظر على رجه الخصومي 1:٤50 U8‏ 
المذكور مايقاًء رقم 0784 «PLANTIOL «t 8188835-15! ra‏ الجزء ¥1« تأليف ESMEIN‏ .ل 
المذكورات مابقة» رفم 2364 صفسة 470 - HARTY RAYNAUD‏ المذكرران سابلا رتم 289 - 
07 المذكور سابقأء رقم 184 وما يليه 186158 .0 المذكور مابقاًء رقم 212 رما يليه . 
SIMLER et LEQUETTE‏ 18888 المذكوررت مابقاً» رقم 500+ Ch. LARROUMET 384 a‏ 
أستممع عل hl gain:‏ عمل ر كم 18 

(8) النشرة المكنيةء 1ء رقم ١233‏ صفحة 1155 ثهرس #إمصائئططة 1588: سفحة 1057. ملاعظة J.1‏ 
١ 1‏ المسلة الفسلة للقانون المدنيى؛ 1998: فة 73« ملاسظة 208518335 .1 . 

UBERT )7(‏ اه PLU‏ المذكوران سابقاv‏ رقم 473 - 2312811 PLA NOL‏ السزء ¥1 تاليف .5 
لالظ المذكرران سابقاًء رقم 0366 صسفصة 472 - MRA e RAYNAUD‏ المرجع عينه - 
0 ۴ الملکور سابقاء رقم 174 وما يليه ۔ 1831۴۴ .0 السذكور سابقاً» رقم 219 وما پليه - 
SIMLER e1 1115‏ ,18888 المرجم هينه. 
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الدعوى وإلاً يصيح الحكم الصادر بين الواعد والمشترط غير قابل للاحتجاج به ضد 
المتفيد استاداً إلى نسبية الشيء المحكوم فيه" ويمعلك دائماً حق فرض التقديم اقذي 
وعد به الراعد. ومن المقيول أخيراً أن بإمكان المشترط أن يحتج ضد الواعد يدنع عدم 
التنفيد وأثارة المسؤولية العقدية2؟ . 

إن مجال دعوى الفسخ والدفع بعدم التنفيذ ينبغي أن يأخذ ني الحبان التفريق الذي 
أصبح يعتمده الاجتهاد صراحة بين العقد حامل الاشتراط والعلاقات الششخصية بين المشترط 
والواعد. 

وهكذا لا يمكن أن يكون الفخ عيبا إلا على تتكر الواعد للمرجبات التي التزم يها 
لصالح المستفيد الحصري . كما أن الدفع بعدم التنفيذ لا يمكن أن يكرن مبياً على عدم تنفيد 
المرجبات الملقاة على الواعد تجاه المستفيد وحذه. ربالفعل يقترفي هذا الدفع؛ من حيث 
البدأء #وحدة الند الذي إنشأ المرجبات المتبادلة؛" . ربالتالي يتبني أن يؤدي تكريس 
مدل استقلالية العقد الحاملء منطقياء إلى حصر إمكائية المشترط في الاحتجاج بالدقع يعدم 
التنفيذ في رجه الواعد في القرضية التي لا يحترع فيها الواعد موجباته تجاء المستفيد» مما 
يقلص جدياً مجال الدئع. والأمر كذلك في ما يتملق بالواعد الذي ليس في وسعه التمسك 
بعدم تتغيذ موجبات المشترط الشخمية ليتملصص مؤقتاً من موجباته تجاه المغيد. 


1 _ العلاقات بين المشترط والقير المستقيد 
0 لس للمسغيد؛ عن ححيث المدأ. أي علاقة قاتونية بالمشترط. 
بما أن الامتراط لصالح الفير ينشىء فقط علاقات قانونية بين الواعد والمستفيد فهو لا 
يعطي المستفيد أي حق ضد المشترط“» وهكذا لا يملك أي دعوى فد المشترط ما عدا 
وجرد تعهد شخمي صادر عن المشترط”: بخلاف الحل المعنمد في القانوث الإداري” . 


(1) انظر في هلا الأتجاء 1807158 .3 المذكور مابقاء رقم 223. 

(2) انظر بالإشافة إلى السولقين المذكورين سابقاً ملاحظات اليد 1۸٨011٤1‏ على حكم الفرفة التتجارية 
ي محكدة القض» 14 أيار 1878 المذكور سابقاً. 

(3) 28.5583 المجلد 2ء الطبعة الرابعة؛ تأليف 80501811 .1 ¢ MH ROLAND‏ رقم 1712 رسول الدنع 
بسكم تنفيذ السقد انظر هناعفدعد'ة een‏ تنه Recherche‏ ,380171:آ211 .5-8 أطروحة في يارين» 
مسغررات 10.57 01971 مقدمة .F. RAYNAUD‏ 

(4) کم غرفة المرالق» 8 حزيران 1888؛ 89 .8.8؛ 55+ غز98: 1ء 465 يرات الكتابة العدل؛ 21888 
ابد 24081؛ صفحة 401, 

.PLANIOL 62188875 {5)‏ الجرء آلاء تأليف E51۷‏ .۴» المذكرران سابقاًء رقم 355 صقسة 471 - 
ه2035 المذكير مابقاء رقم 24 . إفانة إلى ۲7۴٣‏ ۴1۸. الأطروعة الالفة الذكر؛ رقم 109: 
صغفصة 46 1. 

(8) انظمر adminirtratif‏ اتدعل CH. DESWARTES- JULIEN, La stimalation pour aulnui en‏ أطي وحة في 
باريس ؛ 1970 صغصة 50 وما يليها. 
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فليس بإمكائه إذاً أن يطلب من المشترط المتقعة المترجبة له على الواعد,. 

وبالطريقة عيها يتعذر على المتفيد أن يقاضي لبطلان العقد مصدر حقه أو فسخه لعدم 
وجود مصلحة له في ذلك“ حتى الصغةء طالما أنه ليس شريك المشترط في التاق . 
يضاف إلى ذلك أن المستفيد من العبء الذي يثقل تبرعا ليست له إمكانية للب الرجوع عن 
الهبة عندما لا يراعي الموهوب له موجباته!. 

ويمكن الشك في تسويغ هذا الحل ما دام أنه من المقبول أن الث شتراط لصالح الغير 
يضع علي عاتن ى المسطيد دا“ اذا ما جرى رض الى للمتفيدء فذلك لأنه» من ححيث 
العبداء دائن الواعد نقط وليس داتن المدين. بد أنه عندما يكون المستقيد في الوقت عينه 
مديئاً تكون له مصلحة بدبهية في امتلاك حق طلب البطلان أر الفسع؛ ولانه ملزم بموجب 
المقد فإن تلاعيه له مفمول تصريره هن ديته 

غير أن بعفى المولفين يرى أن الاشتراط لصالح الغير يجب أن يعاد وضعه في 
المفمون العام للعلاقات القانونية التي يمكن أن توحد المشترط والمستفيد””* كما يقبل أن 
الاشتراط لصالح الغير يمكن أن يمائل بدفم عندما يكون المشترط سابقاً مدين المعفيد"ة . 
وهذا التحليل للاشتراط ليس مفئعاً. ولا يقبل الفهمء بالفعلء أن يحرم المتفيد في هذه 
الفرضية من حق طلب بطلان العقد الحامل أو فسشهء طالما أله معتي مباشرة به؛ وتنفيذه 
يتحكم بقوط دينه على المشترط. وقيول أن الاشتراط لصالم الغيرء مفلاً عن ذلك»ء في 





(1) سرسوعة لل فهرس القائرن المدني؛ الطبعة الشاثية؛ ۷ الاشتراط لصالم الغيرء تاليف .05 
r LARROUMET‏ صفحة 58 رصفحة 80 - 818188301 ej «PLANIQL st‏ الاء تاليف 8853415155 +F.‏ 
المذكرران مايقاء رقم 3803 صفحة 470 UPD‏ تفاط ,83-11 المذكرران مابقاء رقم 791 
MARTY er RAYNAUD, Obligation‏ الجزْء آآء المجلد اء الطيمة الأرلى؛ 1962ء رقم 265: 
صف 239 ني ثيايتهاء وعيفحة 240 في بدايتها  doi!‏ عن PLANIOL et AIPERT, Trail élimenlaire‏ 
لقحت؛ بالتعاون مع BOULANGER‏ .1 الجزء 2ء الطعة الثالثة؛ مثررات 7٥ت‏ 1948 ركم 569 
صفسة 230, 

(2) 150188 .6 المذكرر مابقاًء رقم 175. 

(3) حم الغرلة السدنية الأولى في محككسة اللقض» 15 تمرز 1883 الشرة المدنية؛ 41 رتم 395» صفسة 
0_7 

(4) انظر الرقم 830 السابق 

FLOUR كك‎ A1 BEAT  اهيلي المذكور سابقاً) رفم 853 رما يله نة 221 وما‎ DEMOGTIE انظر‎ K5) 
الطبعة الرابعة»‎ ۴. HALA URE مل‎ AYN, المذكورين سابتاًء رم 478 ورتم 480 - قنادنافوناط0‎ 
رتم‎ 2333, SIMLER st 1801081115, Obligation, رقم 682 صفحة 382. بالإضافة إلى‎ 3 
.386 صفحة‎ 5 

:2 الجزء‎ :1. BOULANGER. بالتعاون مع‎ ۴L URL 6١ ATBERT, Traitê élêmentaire عل‎ droit civil (ê? 
„ PLANIOL الطبعة إلثالئةء مسنشررات 1 1)10 89جه1ا. رقم 4 صفصة 231 _ 212111 اك‎ 
المذكور سابقاً: رقم 4854 صفحة 222 والتمليقات 2 ر3 ر4‎ DEMOGUE 479 الملكوران ماقا رتم‎ 
المرجع عينه.‎ «MALAURIE el AYNÊS 290 المذكوران مابقاً» رقم‎ MARTY e RAYNAUD - 
6 ا رقم‎ u 104 رعلى تقيض ذلك 45114188 مصتف الأاسحياد المدني :۽ الكراسة 103 والكراسة‎ 
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غياب موجب مابق؛ ينتج مفعولاً مسقطاً يعني افتراض موافقة المستفيد تجاه المشترط؛: في 
حين أن مجرد فبرل الإفادة من الاشتراط لا بستوجب أن يكون المستفيد قد توخى بذلك 
تحریر مدينه . والعملية الميرعة بين الفريقين» في الحقيقة؛ في غراب موحبات مابقة) ترتدي 
وصفاً آخخر هو وصف الإناية". 

ومن المقيول؛ بالمقابل» أن الاشتراط لصائح الغير يحفق هبة غير مباشرة لصالح الغير 
المستفيد والتأمين على الححياة أحد المظاهر الأكثر تواتراً . 





(1) انظر 8111417 .14 الأطروحة الملكررة سابقاً؛ رقم 10 رما يليه. 


BO 


القسم الفرعي 2 





الطبيعة القانونية للاشتراط لصالح الغير 


1 يرتكز تحديد الطبيعة الفائرنية للاشتراط لصالح الغير" على البحث عن 
أساس حن المستفيد. وكان المؤلفون في القرن التامم عشر متقسمين حول هله المسألة. 
وقد ظهر هذا الجدل اليوم بالسبة إلى بعضهم عقيماً» وبالسية إلى آعرين لم يكن من 
مجال للاسترسال في صدده نظراً إلى إيجاز الطروسات التي تكرّسه”. ومن الصحيح أن 
أي نظام يديك + CPLambert hin‏ لم يتقدم به أحد ولا يدو من المقيد» مع ذلك ؛ عر من 
مختلف الأنظمة المقترحة ذلك بأن عدم كفايتها نوضح أصالة إوالية الائتراط لصالح الثير, 


وترتكز مجموعة أولى عن النظريات على عفهوم الإيجاب. وبرتبط نففسير ثانٍ بنظرية 
التمهد الأحادي الجانب وتفسير ثالث يتمسك بالفضول. 


2 - نظربات الإيجاب . 


رأى بعفهم أن الاشتراط لصالح الغير ينتج عن إيجاب يصدر عن المشترط أو الواعد 


BOYER - 11011107 Du fondettent juritiqus da la süpulation ponr aun kil )1(‏ .11 أطرر حة لني 
تو لر ١‏ 1333 
AUBERT, Obligations K2}‏ :ع FLA‏ , المسلد 1 العمل القائرتي» الطبعة الرابعة» 0 رقم 468. 


(43 انظر صلی سبيل المشال engin‏ إثلات «FLANIOL et RIPERT, Trail pratique dè droit‏ الصرء ¥1 
الموجبات؛ تأيف P. ESMEN‏ رئم 354+ صلحة 456 _ H-L.3, MAZEAUD, Obigaliots‏ + الجزه 11 
المجلد 1: تائ CHABAS‏ ع رقم 797 وما يليه ةد سوقت ,8181807 .ل الجلد 42 الطبعة 
الرابعة تأليف 80/812 ,1ه ROLAND‏ ,83 رقم 1322 وما يليه LARROUMET, Les obligatioma! la‏ 
cone‏ الطعة الثانية؛ 1990 رقم 501 كلمن مورتقطات HA LAURIE el ANÊ,‏ ؛ الطيمة الرايعةء 
3 رقم 674 ررقم 675 - gate:‏ مدان ,12883001015 الجرء ¥1 رقم 815 وما يليه صفحة 184 
وما يليها؛ أكثر شمرلاً, 

(4) ا امم تلماه هلء أطروحة في باريسء 4893, 
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3 0 يتثج حق المسغيدء حسب التحيل الأول» عن إيجاب صادر عن المشترط . 


يتحقق الانتراط لصالح الغير» في عرف اليد ا٣11۴‏ في مرحلتين» إبرام عقد 

بين المشترط والواعد يكب بمقتضاه ٠‏ المشترط حقاً يصبح بعد ذلك موضوع إيجاب مرجه 
إلى الخير. ويفترض هذا النظام إذاً عقدين متعاقين: ومن هنا تعبير نظرية العقد المزدوج!2 . 
وحسب المؤلف فتتكون الاتفاقية الأولى في اشتراك إرادتي المشترط والواعد؛ إلا أنه لا يتبع 
ذلك أن تكون الاتفائية الثانية قد تكونت؛ إنها تتكون يقبول الخير ؛ وإلى هنا لا يكون ثمة 
رباط بين المشترط والغير. . 


وعذه النظرية التي تفر حن المشترط م في الرجوع حتى قول المستفيد كانت موضع 
انتقاد شديد. نقد أخخذ عليها التنكر للطابع المباشر لحق المستفيد وإنحفاء دور الواعد . 
ويرنض 681:ناهم[ الاعتراف للغير بدعوى شخمية ضد الواعد”” . ونتيجة هذا التحلبل هي أن 
المتفد يشارك دائنيه ومدينيه إذ يمر الح عبر ذمة المشترط المالية . ولا يمكن؛ إضافة 
إلى ذلك» أن يكون الإيجاب رجعياً (وإرجاع مفاعيله إلى الإيجاب الذي هر مرد بذاية» 
مسد د ركيزة اتظار أي عنهر بتظر عناصر أخرى لكرن تامأ وفعاو . رالعملة» من وجهة 
النظر القريبية؛ تنجم عن انتقال مزدوج: مما يجيز استيفاء رمم مزدوج" . والإيجاب أخيراً 
بصح عديم المفعول بمجرد وفاة المشترط”” : مما قد يودي إلى المجازفة بنمر التأمين على 


559 الصرء ¥ رقم‎ Price عل‎ droit el  41( 

STARCK «(2)‏ .ل تالف u8. ROLAND et 1. BOYER‏ المجلد 2ء المذكوران ناپقا رقم 1323. 

(3) 8۲لا المذكور سابقاًء رنم 871 

PB OYER- DORIOT, Do ford e uridique de lk stipulation pour antrıi {4)‏ .7„ أطروحة فی ترلرزء 
3 صغصة 64 وما يليها. 

(8) استشهد بذلك 48337 شسةء الأطروحة المذكررة سابقاًء القفرة 13» صفصة 15. 

(6) انظر 88840618 المذكور مابقأء رقم 5 81ء صقصة 185 _ FLOR e A7 BEF7‏ المذكورين ساباً؛ 
رقم 9 MA EAD‏ .88-13 المذكررين سابقاً : رقم 798: صنصة 897, 

ıLABBÊ (7)‏ تعلين على حم القضء ع 2 تمرز 1884 (585: 1 5ء اسهد به ۸7 515E‏ 1۸4, الأطروحة 
المذكورة سابقأ؛ الفقرة 18ء صفصة 27. تايد هلا التسليل . 

4. .ل الأطررحة المذكررة مابقاء صفسة 54. ركللك 554801 .8: تأليف‎ BOYERL-DORIOT E) 
.1324 المذكرران سابقأ» رقم‎ ٠2 المجلد‎ : DLA NU e L. BOYER 

0ER - DORIOT (9)‏ .د الأطروحة السذكررة سابقاً» صفحة 85. لم يعد هذا البرهان الاير يبدو تاطعاً 
باللة إلى حكم سار ذبن الغرفة المدنية النالئة ني مسكسة التقض في 9 تشرين الثاني 1983 (النشرة 
المدنية؛ 115 رلم 222 صفحة 188 فهرس #اممغته2: 01984 البند 33268؛ صفصة 101: ملاحظة 
١1.1. BERT‏ المجلة القصلية للقانوت السدنيء 1885: صفحة 4154 ملاحظة METRE‏ 7 وقد 
تضى علا الحكم ني الوائم أن إیجاب بم لم برجم عنه مقدم الإايجاب لي حياته؛ لا يمكن أن يعثر عليم 
المفعول آر غير مستج به تجاء ورثه بسبب وفاته ومده وأن تبرل المرمل إله هذا الإيجاب يجعل اليم تاما. 
يد أن الفرنة السدئية الثالثة ذاتها يدر أنها عدلت اجتهادها من جديد في,0! أيار 1988 بأن الإيساب الذي 
امح عديم المفعول برفاة العارس لا يمكن أن يون موضوع بول من قبل المستفبد مه (0.1990؛ دة 
5 تعلبق 1۲ظ¥18۸854) . انظر توي العقد؛ رقم 316, 
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الحياة. ولا أحد اليرم يدافم عن هذا المذهب المتناقض بصررة جلة هم المادة 1211 من 
القانرن المدئي حتى على افتراض إلغاء هذا النص من قانوننا الوضعي" . 

4 يتمسك التصليل الثاني پأن حق المستفيد ينيع عن إيجاب صادر عن الواعد. 

تلب #الهةة؛ للتملص من هذه الانتقادات؛ الاقتراح السابق وافترح نظاباً يصدر 
الإيجاب فيه عن الواعد ولي عن المعجرط*. 

وقد صدرت عنهء في صدد التأمين على الحياة؛ الفكرة التي بمقتضاعا يلتزم الوأعد» 
عقابل تسديد علاوات التأمين» بتقديم إيجاب لمالح الثير المستفيد. ويفسر هذا اتسليل كون 
حق الغير مباشراً ولم يمر على الإطلاق عبر ذمة المشترط المالية. كما أنه يسوغ الإمكانية 
المتروكة للغير في القبول بعد وفاة المشترط. #على الشركة؛ لكي تتسسجم مع تعهداتهاء عند 
وفاة المكتحب» أن تلك واقعها للغير رأن تعرض عليه رأس المال المؤمّن فيقبلها المستفيد 
عندئذ» رعندثل نقط تقوم بن المؤمن والغر علاقة عقدية بدون أي تشر أي وجود دين 
إعله) ودين (له)؛ موضرعها المبلغ الوارد في وثيقة التأمين الذي لم يدل على الإطلاق ذعة 
المؤّن المالية. وإلى الآن لم يكن الإيجاب قد تكوّن والدين الذي يولده غير مرجود بعد: ما 
هو موجود هو حق المؤقن (أو تركته) في إكراه الشركة على طرح الإيجاب على الغيرء في 
الوقت المناسب وذلك تحت طائلة المعاقية بالفسخ؟. 

إن هذه النظرية تتفوق على مابقتها بالتأكيد إلا أنها تتفمن أيفاً عيوباً. فالإيجاب 
بالفعل. في حالة وقاة الواعدء يكون عديم المفعول. كما لوحظ أنه من الخطر ترك وجود 
الحق لتعسّف الراعد . وتحليل.عااهط1ء نفلا عن ذلك بترك العلاقات بن المشترط 
والغيو في الطل” . وبمكن أخيراً: وعلى وجه الخصوصء أن يؤحذ على هذه البديلة لنظرية 
الإيجاب أنها نكر لوجود حق يمتلكه المستفد قبل قوله. وحق الغير» حسب هذا التحليل» 
لا يمكن أن ينعأ إلا في يوم الغبرل الذي له بالتالي مفعول إنشائي للح ولس مجرد مفعول 
تعزيرزي . 

5 - ترى الفرضية الثالثة أخيراً أن إيجاب المشترط هو تخييري؛ إثه موجه إلى 
المكنيد وإلا إلى ذاته. 


عرض 13:56 هذه النظرية التي وصفها بأنها بارعة ولم يرفضها إلا آرف, 


(1)1 انظر ملاحظات 1ااقظ1شة؛ المرجع عينه. 

42 تملس على حم مسكمة اسخناف برزائسرن: 7 آذار 1887: #مللفظ الدرري (60.8) 41888 2ء 1. 
,DEMOGUE Oligo (3)‏ الجرء ¥11 رقم 815: سغصة 186. 

BO ERL-DORIOT 45‏ 7 ال طروعة اللسذكررة سابتاء سنصة 88. 

(25 80382-53087307 .1ء الأطروحة المذكورة سابقاً: سفسة 67, 

(8) الاطروسة المذكررة مابقاً؛ الفقرة 22 وما يليها. صفحة 36 رما يليها. 


والمشترط ؛ في عرف 801566 وأساس نظامه التامين على الصياة؛ يشرط تحت شرط 
تخيري لصالم المستفيد أو لصالح نفسه»"؛ وقد وصف المؤلف ذلك بانه #موجب تخبيري 
بالنسية إلى تسعية الدائن؛. هناك إذأء حسب هذه النظريةء دائن أصليء وتخيبرياً دائن تابم» 
هو المستفيد: 'إن المؤمّن هو الدائن بمرجب ملزم والمسغيد لين سرى دائن تهيل الدقع». 
ويظهر المستفيد عندئذ كصاحب حق مقيد واحتياطى فى الامتغفادة من الأشتراط . يكون: 
على هذا النحر؛ في وضع شخص ثالث . رهذا هو بالضبط المأخذ على هذه النظرية حتى 
ولو كانت تفسر سيب تصرف المشترط بموجودات الإيصاء الموعود بها للغير فى حالة 
الرجوع. وقد لوحظ بالفمل حول ذلك أن «القول إن المشترط الذي لم تتم دعوته إلا في 
حال تخلف الغير هو دائن أصليء يعني في الحقيقة تلب الوضع بالنبة إلى المشحرط 
والغير :4 . ويظهر في الواقم ان المستفيد عليه مرجب طالما أن حقه ينشا في يوم الاشتراط 
وليس في يوم قبوله” . ويمكن القبرل مع ##طهقة إذاً أنه «ينبغي أن لا نعي الوم إلى 
تلطيف نظرية الإيجاب: بل يجب استبعادها كلياً»'”'. ونظرية التعهد بإرادة أحادية الجاتب 
التي من المناسب التطرق إليها الآن لا تحمل على الإقناع مطلقاً . 


6 يقر حن المستفيد المباشر على الواعد بوجود تمهد أحادي الجائب للوامد. 
كان لفرضية التمهد بإعلان أحادي الجانب للإرادة أشكال مختلفة في الفقه وإنما ثم 
الاشتراط لصالح الغير عن طريق هذه الفكرة في أن إرادة الفردء أي إرادة الواعدء تكفي 
ça)‏ 1 
لالرا". 


رلا حظ عاسو أن الفكرة لم تكن جديدة. وقد سبق أن أعلنها في القانرن القديم 
الرئيى ۴۷۲۵ء قبل أن يستعيدها الفقهاء الألمان. ويرئكز حق الغير» في هذه الرؤيةء على 


(1) :801518 تمليق على سكم مسكمة اناف كات 5 كائون الثاني 1888 89 .5۴ء 2ء 129 

(2) التملى الملكرر سابقاء صفحة 130: العمرد الثاني . 

(3) انظر رقم 603 الابق وشروسات 68387 3هة؛ الأطررحة المذكررة سابقاًء الفقرة 37 وما يلها صفسة 45 
رمايليها والتمير المتشيد به ر 

(4) انظر 128340108 المذكور مابقاء رقم 817: صفصة 187. 

,14M BR )5(‏ الأطروحة المذكورة مايقأء الفقرة 25ء صفسة 33 - بالاشافة الى 88340318 المرجع 
عينه . 

(5) انظر الرقمين 818 ر633 السايقين , 

(47 الأطررحة الملكورة ماقا الفقرة 33» صلصة 42. 

(48 انظر علاقة الموجب. 

)9{ علمعفسائمه غادمان؟ pe‏ غصتصهدهدء :1 ,1807145: أطروحة في باريس» 1881) م فة 114 
BA UDRY- LACANTINERIE tt EBARLDE‏ 1 رتم 161. وسصملة وٿ أقرب F1AFCK,‏ .8 
عد ناموناهة , السجلد 2ء الطبعة الخال : تل 80/81 HH. ROLAND et L.‏ رقم 1326. 

(10) الأطررسة المذكورة سابقاًء الفقرة 43 وما ييياء صفحة 52 رما يليها. 
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إرادة الراعد وحدها ولا يظهر المشترط ولا يقوم بأي درر. وهكذا يمكن تفسير كون حى 
المستفيد لم يمر على الإطلاق عبر ذمة المشترط المالية. وهذا النظام» بالمقابل» ليس في 
وسعه تحليل مظاهر أساسية أخرى للاشتراط لصالح الغير. ولس يإمكانة: على وجه 
الخصرص» تفير اكاب المستقيد حقه رجعياً ذلك بأن #الحٌ برجع في مفاعيله إلى يوم 
القبول وليى إلى يرم الإيجاب»*'. ونظرية الإعلان الاحادي الجانب تخفي بصورة خاصة 
المصدر العقدي للحن . وإذا جرى قبرل أن الواعد يلترم من جانب واحد فلا يعود من 
الممكن مهم لماذا بإمكانه الاحتجاج في وجه المستقيد ببعض الاستئناءات الناشئة عن علاقاته 
بالمشترط التي هي مصدر حقه”0. والقول إن الواعد يلتزم بشعل إرادته وحدها يعني نفي 
الأساس العقدي للاشتراط لصالم الغير. ريصعب في النهاية إدراك وجود حل رجوع عن 
عبادرة المعترط”*'. وهكذا كان المؤلفون المعاصرون الذين تبتوا أساس الإعلان الأحادي 
الجانب للإرادة مكرهين: وإنما مع وجرد تناتضء على قبول أن إيجاب الواعد يدخل في 
عقد مبرم مع المشترط ٠‏ ويجب بالتالي استبعاده. يقى أن نتفحص نظرية الفضول. 

7 - المشترط هو الفضولي باب إلى الغير المتفيد. 

اتترح هذا التفسير 54طه]””'. فالمشترط بإعطاء الغير حقاً ضد الواعد يدير أعمال 
المتغيد الذي يصادق» بقوله اللاحقء على الإدارة رجعيا. 

والرجوع إلى الففول ييح فقط تفير وجود حق هباشر للغير تجاه الوأعد. ويصطدم 
هذا الأساس؛ بالمقابل؛ اباعتراض حاسم“ . بُلرّم المديرء في الفضول: وفقاً للمادة 
2 من القانون المدني: تبالاستمرار فى الإدارة التي بدأها وإتمامها إلى أن يتمكن المالك 
من القيام بها بنفسهة. ولا يملك الفضولي إمكانية الرجوع عن إدارته في حين أن المشترط في 





BRR 1‏ إقشاء الأطررسة المذكررة سابقا؛ الفقرة 44؛ مفسة 55 

LAMBERT 42(‏ الأطروحة المذكررة مابقاً: الغفقرة 246 صفحة 57 _ MARTY et RAYNAUD, Le‏ 
ohhh gate: le con lm‏ الطبعة ألكائية + 8+ رتم 297 وكذلك فعدنهعوناات «PLANEQL et RIPERT‏ 
الجزء ۷1+ تالف 658۲١‏ ۳ء رقم 354 صفحة 458, 

(3) انظر الرقم 814 الابق وما يليد. 

(4) في عرف ۲٩88ا‏ (السرجم عينه) تيضني نظام الإيجاب المفاميل التي ينتجها العقد ارج حلقة 
المتعاندين ! ونظام الاعلان الأعادي الجانب يخفي الممدر العقدي للسن» رثيميته تجاه العقد التاجم هته 
والأسباب الخاصة للفم أو البطلان الشاضم لها لأجل ذلك. وتنسب إلى إرادة وحيدة التيجة الى حملت 
في الحقيقة من ترافن إرادتين». ١‏ 

RAYNAUD {5)‏ ا MART‏ السرجع عينه. انظر حول حق الرجوع الرتم 638 اللاحق. 

إ8 5143002 .8 المجلد 2 تاليف H1. ROLAND at L BOYER‏ المرجم عينه 

7 تعلقات في ا3 1445ء 4B +2 BBB +393 41877 o‏ رني الاتسبياء عينه DEMOLOMBÊ‏ « 
الجزء 24 رقم 236 وما يليهء صفصة 215 وما يليها. انظر اة إلى دراسة شاملة وناقلة لهذه النظرية ‏ .3 
505-0107 الأطروحة المذكورة سابتاء صفحة 88 وما يلها . 

.1325 المذكرران سابقاً؛ رقم‎ 35. OLAND et L. BOYER اللا 2, تالف‎ 8. STARCK 8) 
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الاشتراط لصالح الغير يتطيع دائمأ الرجوع عن الاشتراط حتى قبول الغير. ريتعذّر بالتالي 
ويم حق الريع باعحماه لطرية الف 2 . كما لوحظ أن الغير المستفيد ييقى حرا في 
قبول الاشتراط أو رنه في حين أن من جرى الفضول لمصلسته لا يملك هذا الامتياز عندما 
تكون الإدارة نافعة له . والاغتراط لصالح الغيرء فضلاً عن ذلك» ليس بالمعني التقني 
تطيقاً لمشيل › ٠‏ كما الفضرل . فالمشخرط ليس سلا . إنه ايبقى في علاقة قائونية بالواعد الذي 
بإمكائه أن يصيره: من تلقاء نقسهء على تنفيذ الوعد. فالمشترط هر فربل في العقد؛ إنه يستمد 
حقرقه من ذاته وليس من الممثل»0 . 


8 - ليس ثمةء في النهاية؛ أي تفسير مُرض كلياً للسبب البسيط جداً بأن 
التفسيرات جميعاً تنزع كلها إلى الترقيق بين حن المتفيد وعبلإ المفعرل ألنبي للعقرد . 
وقد جرى؛ إضائة إلى ذلك بيان أن هذا المبدأ كان يعتبر في القرن التاسع عثر ملعباً غير 


ملموس بحيث أن «أي استثناء لا يمكن | إلا أن يكون ظاهرياً؟ كما أن المؤلفين «جهدوا في 
الرعنة على أن الغير المتفيد كان فريقاً حقيقا أ متعا قد) 40 , 


وقد تخْلى الفقه» مع تطرر الافكار ويتأئير ##«اصهة؛ تدريجاً؛ عن فكرة جمل الغير 
المتفيد متعاقداً بقبول أن العقد يمكن أن يتح مفاعيله في ذمة الغير المالية. وقد تبنت أغلبية 
العولفين هذه الفكرة*© . 

اويس أن علل #عظتدف1 ابات فقهاء القانوت القديم؛ Fayre, Covarfu¥ias)‏ 
وCharondas Fugly Chopin;‏ وierطاPo“.‏ حلص إلى أن الأساس العقدي للاشتراط 





(1) انظر في الاتجاء عينه BO YER-DORIOT‏ .[. الأطروعة المذكورة سابقاء صفسة 89 DEMOG1UE‏ 
المذكرر مابقاً: رتم 18@+ «TERRE, IMLER e1 LEQUETTE, Obligaherm - 186 ake‏ الطبعة 
الشامسة؛: 1993ء رقم 46 سفصسة 382 _ HARTY e RAYNAUD‏ المذكورين سایلا رقم 296. 

)2{ 80183101107 .3 الأطررحة المذكورة سابقٌء صفحة 69. وكذللك: في الاثجاء عيته :© FLOUR‏ 
وطن A BEAT,‏ . السجلد 241 السل المتائرئي: الطبعة الرابحة؛ 1990ء رقم 870. 

FLATTET, Les colar pour le comple d'auluîi 3}‏ ا أطررعة لي باریس » 0 ؛ رقم 9 فة 
5 رنف 148 وكذلك: 218831 «PLANIOL st‏ الجرء ¥1« تأليف ESMEN‏ .8: رقم 354 
فة 457. 

drvit privé français (4}‏ وه L WEILL, Le principe de la relativitê des caventions‏ أطر وجه ني ستراسبورغ: 
1938« برسرعة ı Dalloz‏ 1939 رقم 8 سن 20593 

801 المذكرر ماباً: رقم‎ Ch. 1 RROUMET _ 1 المذكرران سايقا› رقم‎ 010102 AUBERT 5١ 

el AYNBS, Ohligaticn4 -‏ 118115 شام اط الطبعة الرابعة؛ رقم 0575 صنسة 378 . TERRA, SMLEF‏ 

.H-L.I, MAZEAUD 383 imi 8 المذكورون عابقاً: رفم‎ = 11801751118, Obligate 
385 الاطررحة المذكررة مابقاً؛ رقم‎ WEL. 1 ؛ رقم‎ ۴١١ تأليف قخظتتك‎ ١1 الجزء 11 المجلد‎ 
معنف الاجتهاد السدني» الند 1121 واليثد 1122ء‎ ıG. وما يلهاء فا 893 وما يليها  18ل اتاظآ‎ 
.6 رقم‎ ٠1 الكراسة‎ 

(8) الاطررعة المذكررة سابقأ الفقرة 851 وما يليياء صفحة 75 وما يليها. 


لمالح الغير كان مقيرلاً بشكل إجماعي؛ فالحق ينشأ لصالح الغير عن اتفائية بقي أجتبياً 
عنها. والمسالة المنازع فيها كانت تتعلن بحق رجوع المشترط" . فمدونة القانون المدني» 
حسب المؤلف: لم تفعل سرق اعتهاد السلرل الصادرة حسب القائون القديمء مع البت 
بالمسالة التي ظلت قابلة لغاش . #إن دعوى المستقيد تنشاء الوم كما في القانون القديم› 
عن عفد بقي أجنياً عنه؛ رالاشتراط لصالح الغيرء اليرم كما في القائوت القديم؛ هو استثناء 
لقاعدة شخصية العقد؛ ولم تعد هذه الفاعدة سوى تفسيرية لإرادة الفريقين» وأعادثها السادة 
5 إلى حدودها الشرعية»'*'. فحيّ الممستفيد؛ المنهرم على هذا النحر؛ ينشأ قيل قبوله 
ولا أعمية تلكر لأن يكون قابلاً للرجوع أم لا. رتؤكد المادة 1121 من القانون المدني» 
فضلاً عن ذلك» ضمنياً على الاقل» هذا التحليل طالما أنها تنص على إمكائية الرجوع ؛ 
«ويبقى الح المكتسب رجعاً حقاً مكتباً؛ ويتعذر الثمسك يما هو غير موجود؛ فإمكانية 
الرجوع ترجه الوجرده. ويخلص المؤلففاء منطقاً: إلى أن القول ليس له اعدف إنشاء 
الحق وإنما توطبده. فالقبول لا يؤدي إلى اكاب . 

على أن بعض المؤلقين رأى أن هذه النظرية لم تكن تفيراً وإنما مجرد تحقق”*؛ إنها 
تقريا إسباغ عمل على العمارسة الابغةء المكتشفة في القرن التاسع حشر والبطقة اليوع. 
وبتعلق الاسر بالنسبة إلى آحرين بمؤمسة أصلية شاذة عن مبدإ المفعول اللي للعقوه”. 
ربيدو أن ذلك هر التفسير الأكثر إرضاء. 


(41 الاطروحة الانفة الذكرء الفترة 74: صفصة 84 وما يليها. 

(2) الاطروحة المالفة الذكر؛ الفقرة 558 صفسة 72, ركذلك عن E. GAUDEMET, Elude sur la azaport‏ 
لنم عنانا ة ممااعل؛ أطررحة في ديجون: 1898 فة 347. 

(3) الأطررحة المذكررة مابقاء الثقرة 70: فة 80, 

AMBER )4(‏ الأطروحة المذكرر: آلفأء الفقرة 75» صفسة 87. انظر أيفاً الفقرة 78. صفحة 88. 

(5) المذكور سابقاً النترة 77 سنا 87, 

HERT «(6)‏ اه ۴10 المذكرران مابقأء رقم 471. 


HAZEAUD (7)‏ .8-1.1 المذكوران سابقاء رثم 801: صفحة 888 AYN È5‏ اه HALA URE‏ المرجم 
هينه . 


القسم الفرعي 3 
تطبيق الاشتراط لصالح الغير 


9 بات من التقليدي بيان أن نمو التأمين: ولاسيما التأمين على الحياة) في 
القرن التاسع عشرء أتاحه اللجوء إلى إوالية الاشتراط لصالح الغير"؛ مما كان له بطريقة 
غير مباشرةء مفعول إثراء النظرية العامة للاشتراط أو لصالح الغير'*. على أن التقئين 
اللاحق لقانون التأميتات لم يحل جميع الصعويات» بحيث أت اللجرء إلى القانون العام 
للاشتر اط ما يزال يقدم الخدمات . 

وهكئدا بتت الهيئة العامة في محكمة النقض بكامل أعضائها في 12 كانون الأول 
985 2 انطلاتاً س الاجحياد الابق للتشريع الغاس بالتأمين» ولاسيما عادثة أحكام 
تقليدية ني 6 شاط و22 تشرين الأرل 1888 و4 أيار 1804 لصالم محكمة الإحالة 
بتناقض الاجتهاد بن حكم الغرفة المدنية الأولى الصادر في 6 أيار 1982 وحسكم مسكمة 
استتناف إميان في 10 كانون الأول 1984 التي حكمت في الاتجاء عينه لحكم محكمة 
استتناف باريس في 26 تشرين الثاني 1980 الذي نقضته الغرفة المدنية الأوئى. كان الأمر 
يتعلق بمعرقة ها ذا كان أحد الزرجين في, نظام شيوع الأموال؛ وقد اتب بعقد تأمين معول 

من أرباحه وأجوره؛ عليه؛ إِلزَامياً؛ أن يحصل» تطبيقاً للمادة 1422 من القائرن المدني: 
على رفا ر لسمبة متفيد بصفة مجانيةء إن استحاداً الى ا رات بصورة 


(1) لن تشم مختلف نماذج التامينات المرتكزة على الاشتراط لصالم الغير الذي أصبح هقنناً البرم. ودراستها 
سشذدة من دراسات العثرد الضاسةء وسرف تدرس بيذه الصقة. رتكني الملاعظة؛: كسا متحت الف عة 
لذلك بسرر: ونيرة» أن التامين على السياة؛ بمررة خاصة: هر أحد التطبيقات الأكثر ثرائرأ للانتراط 
لمالم الغر. 

(2) إن القائرت الرضمعيء بفعل تكائر التأمن؛ اعترف بالطيعة القانونبة للاشتراط لمالم النير وحددها بدقة, 

(3) 0.1987 صفحة 289 تعلق 011851111 .143 وقد بط البرهنة البنة على اجتهاد ثهاية القرف الاسم هشر 
وبداية القرث المخرينء مما أدى إلى إقناع مسككية الإسالة رالييبئة العامة وبصورة ضامة ني ثلاثة أسكام 
تلليدية في 6 شباط و22 تثرين الأول 1988 ر4 ايار 1904. 


أو عقد بحري قال وفاء رياضي يسوم قيمة الشراء» ولاميما بسيب طابعه المختلط: أي 
الطابع التخييري؛ تأمين على السياة أو تأمين متعلق بالوفاة» في حالة الوقاة قبل التاريخ 
المعغى عليه في رثيقة التأمين. 
والحل الذي اعتمدثه الهيئة العامة مبني بشكل أساسي على المفعرل الرجعي للاشتراط 

لصالم الغير. ويستنتج من ذلك أن الحقوق التي يملكها المؤمئن وحده على بقابل الرفاء 
الرياضي الذي هو بحوزة المؤئن إذا لم يستعمله قبل وفاته: يكتسها رجياً ومباشرة الغير 
المستفيد وحده الممى في هذه الآرنة» بحيث أن رأس المال المتوجب على المؤمن في 
حالة وفاة المؤمّن من المفترض أنه'يعود إلى الغير المستفيد ابتداء من يوم العقدء وأنه لم 
يدخل على الإطلاق ذمة المؤمّن المالية. ولا يمكن بالتالي: في أي حال» على عنكس ما 
حكبت به الغرفة المدنية الأرلى في 6 أيار 1982؛ أن يشكل مالاً في الأموال النائعة بين 
الزوجين التي لم يكن بإمكان المؤمّن التصرف بهاء حسب المادة 1422 من القانون المدني» 
إلا برضا الزوج الآخر. 


2.0 لي التأمين سوى تطبيق عن بين التطبيقات الأخرى للاشتراط. رهوء إضافة 
إلى ذلك ؛ امتعلد ومتنوع»؛ وا يجمل أي محاولة تر گیا د7 ويفشر وللاريب» أن 
العديد من المؤلفين يربط نقط الاشتراط لصالح الغير بالعقد الأعم الذي يندمج فد" . 
أعدتئهاً الممارسة؛ ويأمل بعضهم الآخر استخدامه لد عا رأى أنه ثفرات فى القائون. غير 
أن هذه التصاليل الأخيرة لا تحمل على الإتتاع. 

يدو من الممكن إذأء بدون ادعاء الشمولية؛ دراسة بعض التطبيقات الخاصة للاشتراط 
لصالح الخير ثم حدود المفهوم. 


RIPERT (1)‏ ك.01التضاع؛ الجزء «YII‏ نأليف ıP. ESMEIN‏ رفم 55 صفحة 458 - A. LASLAMI, Lat‏ 
aur‏ مم ددتنداناجتاد ها عل ؤضتهتموصسماقوة aجەممة›‏ أطررحة في باريى» طبع على الآلة الكاتبة» 
ATE‏ 


0A )2(‏ 1 الأطروحة المذكررة سايفأء رقم 4370 وما يلبه» صفحة 170 وما يليهاء وفي عرفه 
للاشتراط لمالح الغيرءمر ضرع عزدوج إنه ومبلة ترسيع مجال المسؤولبة العقودية ووسيلة غير تاعة بالتأكيد 
لتقل الديرن. 

3 انظر هصدناشغناط0 EMOGUE,‏ 0 , البرء 9/17 رقم 778 رما يليه صفسة 138 وما يلبها !¢ FL.ANIOL‏ 
«RIPERT‏ الجرء ¥1« تأليف 8541273 .28 المراجع عيهه . TERAÊ, SIMLER et LEQUETTE,‏ 
عصمتاهوزاطا0؛ المذكررين آثناًء رتم 433, صفسة 380 و«ملدعناات ,558812 .8ء المجلد 2+ الطبعة 
الرابعة؛ J‏ 80088 .1ه pi, «H. ROLAND‏ 1313 رما يليه FLOUR et AUBERT,‏ 
فده هعاط المجلد 1. العمل القائرني ؛ الطعة الرابعةقء 1890 رفم 465. 
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الفقرة 1 التطبيقات الخاصة للاشتراط لصالح الغير 


1 . استخدم الاجتهاد الاشتراط لمالم الفير بصورة حاصة من أجل توسيع مجال 
المؤولة العقدية وفي سيل تحديد الطبيعة القانرنية لإمكائية الامبدال في الوعود باليم. 


1 - توسيع مجال المسؤولية العقدية 


2 - كان الاشتراط لصالم الغير التقية التي تتخدمها المحاكم لتأمين التعويض 
على بعض فئات الفحايا بشكل مرض.”". على أنه اليوم» مع انتشار المؤوليات 
الموضوعيةء أصبم في العفاء؛ راستبعد المعفيدون منه. يضاف إلى ذلك وبعاثير 
الإصلاحات التشريعية: أن اللجزء إلى الاشتراط لصالح الغير محظر في يعض الحالات. 


3 استخدام الاشتراط لصالح الغير من أجل التعويض ضمن شروط عرضية على 
بعض. فتات الضصايا . 


تم امتخدام الاشتراط لصالح الفير في مجال النقل على وجه الخصوصء وكان الاأمر 
يتعلق بأن تؤمن للفحاياء بطريقة غير مباشرة؛ إمكائية تعويض منصف عن الضرر الذي 
أصابها. وبتقل المؤولة العترتبة على الناقل إلى أرضة المؤرلة العقدية تخلص الفسية 
من ملطات القواعد التي تسوس المؤولة التقصيرية. وهكذا تعفى من تقديم الله على خحطإ 
الناقل في حقبة كان نها نظام المؤولية عن نمل الأثياء غير بقلي . 

وكان المستفيدون من الاشتراط لصالح الغيرء بالفعل» عندما كان الاجتهاد يضع على 
عاتق الناقل مرجب أمن يحلل كموجب نتيجة» يعفرن من تقديم الببّة على خط الناقل0* . 
وكان اللجرء إلى المسررلية العقدية يتمثل فيه هكذا كتفع أكيد'". ولهذا البب افترضت 
محكمة النقض في قضية 8/0164 أن الفسية لم تنعرط لصالح ذوي قرباها 9" ررفقت مع 


(1) 661758631 .01-1 الأطررحة المذكورة سابقاً رقم 171 وما يليهء صفحة 120 وما بليها. 

00A 42(‏ ا الأطررحة المذكررة سابقاء رتم 180) STARCK Obligations 142 1i‏ .قل 
المجلد 2: الطبعة «aql‏ تأليف 80788 ROLAND et L.‏ ,211 رقم 1317- x. LEOTER‏ مسنف 
الاجتياد المدني ١‏ البند 1121 والبند 1122 الكراسة 1. 21986 رقم 64. 

657 ل كم 1 صفسة‎ +. YINEY, La raponsahiüilê: cnditpns {3} 

EL )4(‏ .6 الأطررحة المذكررة مابقاً؛ رقم 404 وما پلپه؛ فة 708 رما يلبها . 

(5) ا8 الأطررعة المذكررة مابقاء رقم 408 صشحة 717 ۔ ۴1۸۲۲۴۲ .3 الأطروحة المذكررة 
سابقأء رتم 0118 صفحة 4158 وما بليها, وكذلك وموك أنعاناع M, PICARD, La slipulation pour‏ 
«principale applications‏ أممال رابطة APTANT‏ .21 الجنء ¥11 1852 فة 267 رما يليها 

وخسوماً صنسة 280 

(486 القفي العدنىء 6 كائرن الأرل 1832 1933 .5.۴ 1ء 137 تسليق At ıt 5 1934 +1085EAAND‏ 
تلبق 8534321 .۴ السجلة العامة للتأمين البريء 1933 فة 398؛ تعليق 81887 ,54ء المسجلة 
النسلة للتائرن المدني » 01933 صفسة 108 ملاسظة 125830001015 


ل 


ذلك امتداد حلقة المسسفيدين بشكل مبالغ فيي 

وكانك محكمة النقض تومن بصورة ملموسة تعويفاً فعالاً للفحايا بطريقة غير مياشرة 
فى حادث النقل . وحققت في الوقت عينه وحدة نظام المسزؤولية الذي كان الناقل يخضع 
له . بيد أن انتشار المسؤولية الموضوعية المينية على المادة 41384 الفقرة الأرلي؛ من 
القانون المدني أدى الى إعادة النظر في هذه التتائج الحاصلة من مبادرة ستقلة صرفب. 


4 2 تقهائر الاشتراط لصالم الغير في مسال المسورلبة. 

كان يمكن» رغماً عن المنافع الأكيدة للاشتراط لصالح الغير الفمني في عقود نقل 
الأشخاصء» أن بنقلب فد المستفيدين منه. وبالفعل كانت تحديدات المسؤوليات التي 
يشترطها الناقل تفرض على المتقول وعلى الغير المستفيد”©. 

على أن إوالية الاشتراط لصالح الغير نرك خياراً للمستفيد طالما أن بإمكاته دائياً 
العدول عن الاشتراط ووضع نفسه ني أرضية المسؤولية التقصيرية وكانت بنود تحديد 
المسؤولة المدخلة في عقد النقل: إذا مارس هذا الخيارء لا يحتج بها ضده. وهذا ما يقر 
أن الضحاياء أعتباراً من عام 1951: فضلواء بطريقة غير مباشرة: العدول عن الاستفادة من 
الاشتراط الضمثي المشترط لصالحهم. 

وهكذا جرى الحكم في عقد النقل البحري بأن «المادة 21384 الثقرة الأولى» تنص 
على قاعدة عامة تطيق على الملاحة البسريةء كلما كانت الأحكام الخاصة للقانون غير 
مستبعدة صراحة أو ضما . ويجوز لآصحاب العلاقة (خلفاء الضحية الذين يتصرفون باسمهم 
الشخصي) العدول عن الاشتراط الحامصل لصالحهم من ثيل المترفى في آرئة إبرام عقد 





(1) النظر الرقم 617 الاق 


(2) يعترف الاجتهاد في نقل السلع للمرمل عله بذعرى مباشرة خمد الناقل على أساس الاشتراط لصالم الخير سما 
يؤكد رحدة نظام المسؤولية الاي يخضم له الناتل . أنظر حم الغرقة التجارية في مسحكمة النقضيء أرل شباط 
8 41.1988 صفعة 358 نعليق 010842 . حكم الغرلة التجارية ني مسكمة القفى» 28 شباط 
4 معنف الاستيادات الدرري؛ 1984, L, Droit de _ 148 :I¥‏ ف 118381ظ .8 لك RODIÈRE‏ به 
rie‏ © تعقلتعجها اتدمؤدتها الطبعة الرابمةء 1984 رقم 0283 صفسة 331 . PLANIOL et‏ 
P۲‏ . الجزء ۷1ء تأليف #45181كظ؛ المذكرران سابقاًء رئم 3565ء صفحة 400: ولاميما التملين 5. 
وكذلك ایو نامز م1 .248887 .1ء أطروحة في بارین» منشورات ,1301ء 0.1979 مقلمة ,8 
خسلغ1خن: رتم 342 وما پله؛ صفحة 245 وما يليها؛ رني شأن دعرى المرسل أو المرسل إليه أر الناقل 
المجدل» ملاسظات المولف التاقدة . 

}43 انظر AODIÈRE‏ -8: مرسوعة الفط فهرس القائرن المدنيء الطبعة الثانية: 8+ عفد النقل» 1971ء وقم 
7 ايصبح [الاشتراط] خطرا بالنبة إلى المتفيدين مه عندما بحري العقد بند عدم المسؤولية أو بند 
تحديف التعريفي ذلك بانه يحتج به د المدعين الذي يستندون إلى العقذه. ‏ .8 © 8081883 .8 
خط فت 11 ]ل المذكرراتن سابقا» رقم 352» صفية 410 _- +h. LARROUMET‏ مرمرعة عدللة2» 
فهرس القائرن المدتي: الطبعة الثانية» لا الاشتراط لسالم الغير؛ رقم 10. 


القمة» ووضع أنفسهم في أرضة المؤولة التقصيريةة7'؟. إن محكمة النقض أخذت بحل 
معائل في مجال النقل الجري”2' والبري”©. رقد أوضصل هذا اليناء الاجتهادي في النهابة إلى 
جعل مصير الفحاياء بطريقة غير مباشرة: مرغرباً فيه أكثر من المصير المخصص للفحية 
الباشرة التي نبقى خاضعة للبنود التحديدية للمؤولية. وهذا الباين في نظام التعريض جرى 
تخفيفه لاحقا بتدخل المشترع. 

5 - تأثير التشريعات المتعلقة بالموولة. 


لم بعد للا جشهاد الذي جرى غرضه الوم سوى مجال تطبيق ت بتي إذ تدغل المشترع 
لتوحيد نظام المسؤولة الذي يخضع له بعض الناقلين . 

فالمادة 24 من اتفاقية فرصوفيا في شان النقل الجوي الدُولي؟ تنص على أن اكل 
دعوىق مسؤولية؛ في الحالات المبنية في المادتين 18 ر18: باي صفة کانت» تتعثر 
ممازرستها إلا ضمن الشروط والحدود الواردة في هذه الانفاقية4. وفي ما يختص بالنقل 
الجوي الداخلي المنعوت بالتقل الي ؛ تنص المادة 413-322 الفقرة 2ء من قانون الطيران 
على أن «مزؤولة الناقل جرا لا يمكن اليحث عنها إلا فى الشروط المبينة أعلاه ايّا كان 
الاشخاص المقحمونء وايّا كانت الصعة يدعرن التصرف استناداً إليهاة. والمادة 42 من 
القانون رتم 86 2420 تاريخ 18 حزيران 1966ء حول عقود امتنجار السفن والنقل 
البحري» تنص على أن أي دعوى مسؤولية باي صفة كالت لا يمكن أن تمارس إلا من 
الشررط والحدود المية ني هذا الفصل», 

نمجال الاشتراط لصالح الغير لمنفعة بعض فتات الضحايا محصور إذاً في عقد النقل 
الداحليء وإنما لا يتم التمسك به عملياً بفعل اتشار المسؤولية الموضوعية. 





(4) حكم اء 19 حزيران 1951 58,1951 صفصة ۰717 تمليق 8188805 .10 مصنف الاجتهادات 
الدوري؛ 2.1851 11ء 8428 تعليق ۲880018 25.1952 1 49 تعلق 51885031 رني الأتجاء هينه 
حك ذه ةاادمدعان؛ 23 كارن الثاني 1859 021959 علس 281. تعليل 0018# الشرة المدنية؛ 
7 رتم 80 صفحة 80 

12 حكم لصتالا 3 كائرت الثاني 1959 الشرة ة المدنية؛ 1ء رقم 2 فة 53: 0195¥ ۽ فة 131101 
تعلین AEE.‏ مصنف الاأاستيادات الدرري 2 لذء 11032 سكم الغرلا المدلية الثانية ني 
مسكسة اللقض؛ 3 كالوت الثاني 9 اللشرة #المدية؛ ١11‏ ركم 83 مصفحة 54 - حم الغرفة المدتية 
إلشانية ني مسكية القفی . 21 تاتردت الثاني 8 الثرة المدئية 11ء رتم 8 عة 8 

(3) كم الشرفة المدنية الأولى ني مسكمة القض؛ 28 حزيران 1961: التشرة الندنيةء 1ء رقم 354؛ صفحة 
2 ني ما يتسلى بسادث عافلة كهربائية (الاة+صوعا) رتد ترعى فود قربي الخصية إثيات خبطل الدائل . 

(4) انظر 1ف 00171 .1 الأطروحة الماكورة مابقاء رقم 462 صفسة 51 آلششضاقه!؛ الأطررحة المذكررة 
مابقأهء صنصة 304 وما يليها. 

(5) اتفاقية 12 تثرين الأول 1929 المعدلة في آخر المطاف بأربعة بروتركرلاث في موتريال قي 25 أبلول 
5 وقد صادقت نرنا عليها في القائرن رقم 81 1078): 7 كائرن الأرل 1981 (الجريدة الرسمية: 
8 كائرن الآول» صفحة 3351) غير الاري المفعرل بعد. 
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وما زال الاجتياد: حارج هذا المجال؛: يتخدم إرالية الاشتراط لصالح الغير من أجل 
إعطاء الضحايا دعوى عقدية مد المؤول الذي لا يربطها بهم أي رياط عقدي. رعكدا معلا 
اعترف الا تياد في المادة الطبية» لقفحة تقل الدم بذعوى مؤولية قد المركز الوطني 
لنقل الدم الذي أمن الدم للمتعفى”؟. إن الأمثلة على هذا الترع نادرة اليرم» إِذْ يستيعد 
الاجتهاد ني أغلب الأحيان نكرة الاشتراط لصالح الغير لإعطاء الفح دعوى مسؤولية ضد 
المسورل. إن توسيع مجال المسؤولية العقدية للغيرء بصورة أعم؛ لم يعد يحقق عن طريق 
الاشتراط لصالح الخير رإنما عن طريق الدعرى المباشرة7 . 


1 - الطبيعة القانونية لإمكلشية الاستبدال 


6 - كانت محككمة النقضص» حتى عام 1983ء تحلل بشكل ثابت: ويدون منازعة 
ممكنة: إمكاتية الاستيدال كاشتراط لصالم الغير وليس كحوالة للحق. 

النتيجة هي عينها كما ني التنازل عن وعد بالبيع يمكن الحصول عليه بإدخال بتد يحتغظ 
فيه الستقيد بالخيار ني اسجدال أي شخص حسب اخثاره. 

وهذا الوصف جرى تكريسه في الشكل الأكثر وضوحاً في حكم الغرفة المدنية الثائئة 
في محكمة النقض في 2 تموز 868ا“ . 

فقد أخحذ مدعي الطعن على الحكم المطعون قيه «أنه نه حلل تقل حق؟ المستفيد من وعد 
ببيع قطعة أرض تطبيقاً لبند استبدال «مرشحي اكتساب الملكية إلى إذ شتراط لصالح الغيرء ني 

حيئ أن ثمة ننازلاً حقيقياً باطلاً تطبيقا للمادة 7 من قانون 19 كانون الأول 3. وهن 


المعروف» استناداً إلى هذا النص الذي أمبم المادة 1840 م من القائرن العام للضرائب» أن 
الوعود الأحادية الجائب بالبيع ذات التو الخاص»ء باطلة إذا لم تجل في مهلة عشرة أيام 
اعتباراً من قول هذه الامكانية ني الخار”. «رال"مر على هذا النحو بالتسبة إلى أي تنازل 
يخاو الوعود المذكورة... *". ركان من الجرهري إذاً معرفة ما إذا كان استخدام إمكانية 


(1) حم الغرفة المهنية الثائية ني سحكمة النقف.ء 17 كانوت الأول 1954ء 1.1935» 268 تعليق 
REE‏ : مصف الاجتهاد الدرري؛ 1955ء ]؛ 5490 8558 مکرر۔ تعلين ۸۲18۸ 8۸¥, انظر سذ 
رقت احدث حكم المسكمة البباية في نبس؛ 27 تمرز 44892 02.8.1993 صفسة 34؛ تعليل 5.۷10۸1 - 
حكم ية اتناف ياريى» 28 تثرين الثاني 1 مصنف الل جتهادات الدرري ء 1982ء الطيمة ل 
11[ 21787 تعليق 011417 0هشلة .30. ركذلك .0017181 .3-1 الأطروسة المذكورة سابقاًء رقم 173 
ورتم 4174 منسة 123 رعبفحة 130. 

(2) انظر الرقم 517 السايق. 

(43 انظر الرتم 738 اللاحن. 

(4) النشرة المدنةء لآ رقم 541 صفحة 405؛ 2.1970: صفحة 150+ تعمليىق A78۴۴1‏ ..3-1: المجلة 
الففلة للقانون المذني؛ 1970ء فة 347: ملاسظة LOUSSOUARN‏ . 

(5) انظر تكوين المقد: رقم 334 

(4) المادة 1840 حش من القاترن العام للضراتب . 
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الاستبدال يشكل تنازلاً يخضع على هذا النحو للعجيل. 

وقد ردت محكمة النقض الطمن إذ لاحظت» ني الشكل الأكثر وضرحاًء (أن قضاة 
الأساس» إذ ذكروا بأن الوعد الأحادي الجانب اليم الذي أجرته الأرملة 6898 إلى 
#:ماشااعظ » المسجل نظاما في اليرم التالي؛ كان يحوي إمكائية اليد 6ده:هاله8 ني أن 
يُستيدل به أي مكتسب ملكية حسب اختياره» أعلنرا بحق أن مجرد الإعلان من ناحيثه. 
لتحقيق عملية كهذه: كان يكشي أن لا تكرن أي حوالة حق قد تمت بيه ومكتبي الملكية 
الذين سماهمء ذلك بان العقد يتحلل كاشتراط لصالم الغير؛ وأن محكمة الامتناف: امساداً 
إلى أمباب التسوبغ هذهء بدون التمرض لمأخذ وسيلة الدعمء سوّغت حكمها قائوتاً؛. 

ومن المعروف أن عبارة «أعلن بحق؟ الراردة ني حكم الرد هذا تعر عن إرادة محكمة 
النقض في أن تؤيد صراحة رأن تأحذ على عاتقها الحل الذي طعن فيه طالب اللقض. وة 

الرد هذا كسابقة؛ إذ يشكل حجية: لا جدال فيها إذن”. وينيغى تلل إمكانية 
الاستبدال الواردة في الوعد بالييم كاشتراط تصالح الغير وليس كتازل. ٠‏ 

واستبعدت الغرفة المدئية الثاكة في محكمة اللقض» في 17 يسان 1984 ؛ وسيلة دحم 
بمقتضاها #يشكل استخدام المتفيد وعد الإمكاثة المقدية بالآستدال بغر المتفيد وهر ليس 
اشتراطاً لصالم الفير ولا ينشىء حوالة حق» بالضرورة ثنازلاً ووعداً أحادي الجائب باليع 
خاضعا إلزاهيا لأحكام الانتظام العام الواردة في المادة 1840 4 من القاتون العام للضرائب؟ 
ولا أهمية تذكرء في هذه الحالةء لوجود عمل مميرٌ لكتاب الاستبدال المؤرخ ني 27 شباط 
0 وناعله نفه لم يستعمل حن الخيار وبالفعل كان ثمة تنازل عن الوعد الأحادي 
الجانب بالبيع في 19 كانون الثاني 1980 بمعنى النص المعني الذي انتهكه الحكما. 

وني عرف محكمة النقض أن الحكم» بعد أن أخذ يأن الميد اع تاهوداه8: المستفيد 
الأولي: لم بتغمل حق الخبار بل اكتفى بالإعلام أنه حل بديلاً عن الزوجين ا«و8» أعلن 
بصواب أن هذا الاستبدال الذي ليست له صفة التنازل لا يدخل مجال تطبيق المادة 1840 كر 
من الشانون العام للضرائب. .٠..‏ وهكذ! كان الحل موضمع تأييد بوضوح. فلس لممارسة 
إمكانية الاستبدال المشترط في الوعد طابع التنازل. أن الأمر يتعلقء خلافاً لما ورد في 
الدعم المقدم لمحكمة النقفى الذي جرى ردهء باشتراط لصالح افر حسب الرصف الذي 





(1) انظر المدخل العام رقم 458 رالمزلفين المستشهد بهم ولأسيما ars‏ صل J. YOULET, L'interprttalon‏ 
can‏ عل بنج عا عن: مصتف الاجديادات الدرري)» 1870 1ء 22305 رتے 13 ررقم 14, 

(2) التشرةالملنيقء 15آ1: رقم 87: صفحة ٠70‏ 1884. #أشضتاء<!؛ البند 33432: ملاحظة .© 
ERMELLE‏ ؛ المجلة الفصلة للقائرن المدتي » 65 مضحة 77 11 ملاعظة ,AÊMY‏ 10-1985 سقحة 
4 تعليي N۸74۸‏ .[.۔ انظر عم ذلك» منذ رقت أسدثء حم الغرفة العدثة الثالثة في مسمكمة النقشس»ء 
7 أيار 1987ء مسبتف الاجحيادات الدرري» 1987: 1۷ صفحة 265, الذي رأي أن إمكائية المتفد من 
وعد بيع عقار في استبدال نفسه بالغير لا يتزع عن الاتفاقية لفمها طابعها الأحادي الجالب. وتندر إذاً 
خافضعة لمرجب التسجيل في المهلة القائرنية تبعت طافلة البطلان. 
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سق أن اعتنده حكم 2 تموز 1969 المبادر عن الغرفة المدية الثالثة نفسها. 

إن الغرفة نفهاء إذ ردت في أول نيان 1987" طعناً يأخذ على الحكم المطعرن فيه 
اتتهاك المادتين 1690 و1121 من القانون المدني والمادة 1840 من القائرن العام للضرائبي 
بحجة أن هذا «الحكم أخخذ بصواب بأآن قيام المستفيدين من وعد بالبيع باستبدال أنفهم 
بالغير لا يشكل حرالة حق ولا يتفضمن موجب إنجاز المعاملات المنصوص عليها في المادة 
0 هن القاترن المدني!: أكدث اجتهادها السابق وبمقتضاء تتحلل إمكانية استبدال كهذه 
كاشتراط لصالح الغير. 

لا شك في أن الغرنة المدنية الأولى لا تكرر هذا الرصف صراحة. بيد أنه من 
المعررف أن محكمة النقضى لا تجد ضرورة لاستعادة التسويغ النظري لحل ما عندما تعمد إلى 
تطبيق جديد ليذه النظرية. وكما لاحظ أحد المؤلفين'* المأذون له بصورة خاصة في تفسير 
أحكام محكمة النقض ايُقدّر أنه بالإمكان؛ باليناء على سابقة أكيدة: عدم ذكر مصدر 
الاستدلال». إن انتهاك المادة 1121 من القانون المدني تمسك به طالبر الئقض صراحة 
وذلك يكفي ليان أن وصف الاشتراط لصالح الغير كان دعامة الحل الذي اعتمده قضاة 
الاساس لامتبعاه وصف عرالة الحق. 

ون 27 يان 1988 حكمت الغرفة المدنية الثالثة أيفاً ابأن ممارسة المتفيد من 
وعد أحادي الجانب بالبيع الإمكانية المعترف له بها في أن يتبدل نفسه بشخص آخرء ليس 
لها طابع حرالة الحق: رأن محكمة الاستثناف التي تحققت من أن اليد ۲ءإمصا Bre‏ ؛ 
المغيد المستبدل: رجع عن قبوله» تمكنت» بغض النظر عن سيب تويغ متوفرء من الأخخذ 
بان صفة اليدة +350ادع5:6 88 في استممال الخيار لم تكن موضع شك؟. 

ومن المرجح أن محكمة النقض كانت مهتمة بصون حقوق المستبدل المشروعة تجاه 
حقو إدارة الضراتب؛ واعتمدت لهده القاية الاشتراط لصالح الفير لتجنيب حل الغير 
البطلان. إن اهتمامات معيئة؛ أي كان الأمرء قادت محكمة التقضى إلى الاعتراف» في جال 
التأمين على الحياة: للسطيد بحى مباشر تملص من ميطرة دائتي المشترط أو ورثه - ويمكن 
تقدير أن الحل المعتمد لين با على أماس قانوني وحسب بل [ إنه مسوّغ» فضلاً عن ذلك» 
بالإنماف ويتسق التأيد. 

وقد أكدت الشرفة المدئية الثالثة رد وصف حرالة الحن أيضاًء في 27 تشرين الثاني 





17( تعلخ Fite‏ اء 30 تشرين الأرل 1387 فة 13 رما يليهاء تسليق 11۴6۲1 .3ء النشرة 
المدنية؛ 111 رقم 68؛ صفسة 40: 1.1987: صفيحة 4454 تملينل 88[ 4¥؛ المجلة الغملية للقائرن 
المدني؛ 21987 صشحة ١778‏ ملاعظة 838846 ۴h‏ . 


2 ۴۲ .شا ملاسظة على سكم النقض المنئي في 6 كائون الثاني 1887 19847 موعت ء البند 
077 سفحة 991. ْ 


(3) الشرة المدنية؛ قلا رقم 93ء صفحة 448 22.1989 صنصة 85« تمليق ı Defrtuoie jq |1. NAJIAR‏ 
8 الل 34384 رتم 127 صنسة 1485« ملاحظة û. VERMSLLE‏ . 


دن 


0”“. وهكذا حكمت بأن «نيام المستفيد من الوعد باليع باستبدال نفسه بالغير لا يشكل 
حوالة حق: وأن محكمة الامنثاف؛ التي أخذت بأن لا شيء يجير الميد برعتونده8 على 
إخطار البائعة بأنه استبدل نفسه بشركة منا«علة۷ اماه8 801 لشراء قطعة الأرض» سرغت 
حكمها قانرئاً؟. 1 

يدو تنازع الأوصاف إذاً قد تمث تسويته في النهاية في القانون الرضعي ‏ 

7 2 بيد أنه يبدو أن الغرفة المدنة الثالئة في مسكمة النقض بدآت بتعديل اجتهادها 
تي حكم 7 ثموز 1993 . 

كان النزاع الذي على محكمة التقض البت به يتمثل في الشكل الأكثر تقليدية. فقد باع 
الزوجان ع#ندنم0 ني 26 حزيرآن 1986 ملكاً ريفياً شركة المنازل الريغية مع إمكائية 
الامتدال كمعكتب ملكية وكفلا ذلك في الوقت ناء فحلت الشركة محل الْروجين 
افده ني أرل تموز 1986. بيد أن الزرجين #عتصبصط باعا الشركةء في النهاية» قسماً من 
الملك وأججرا الافي لصالم ابن مدير الشركة. نقاضت اليدة معمرقدم عندئذ الزوجين 
نن للفسخ الجيري للبيع . فرد ادعاؤها إلا أنه جرى قبول طعنها بالعبارات التالية : 

تأخذ الحكم» لرد ادعاء السيدة اعالمةء بمد أن أعلن بالضيط أن التنازل عن العقد 
الذي قامت به شركة المنازل الريفية لصالم اليدة تمضعوجف كان خاضعاً لتطلبات المادة 
0 من القائرن المدتي» بان الاعتراف برجود التنازل من قبل الزوجين ##نمدمط؛ خارج 
أي ظرف» يُظهر بشكل أكيد أنهما توغيا المرافقة على استدال السيدة 060هة» وليس من 
شاته أن يكرت ماوياً القبول الضمني من جهتهما بنقل الدين؛ ومحكمة الامكنافء بالحكم 
على هذا النحرء في حن أن إمكانية الأمتبدال المعطاة للزرجين »#نصدم؛ في العقد ذي 
العوقيع الخاص الذي يربطهما يمكتسب الملكية؛ لم تكن مقترنة بأي شرط آخر غير شرط 
كفالة مكب الملكية الاصلي بالنبة إلى متب الملكعية المستبدل؛ انتيكت؛ السادة 1134 
من القائرن المدني. 

إن إيجاز هذا الحكم يجمل تقديره دقيقاً . ثمة شيء أكيد» وإن كان مجرداً من القائدة 
باللة إلى مقصدناً؛ هو أن تضاة الأساس لين بإمكانهم أن يضيفرا إلى العقد موجباً لا 
يحويه. ولا توجد هنا آي أصالة. فقشاة الأساس+ طالما أن العقد لا يتضمن بند المرانقة 
0161م في حقوق شركة المنازل الريفية'”/. كما أن إخفاع النازل عن العقد للمعاملات 





(1) التشرة المدنية» 1]1» رقم 248: صفحة 140+ فهرس «اأدمة10: 1991: صفحة 1241 ملاحظة الا 
LABBE‏ 111 لافنا . 

(2) النشرةالسدنية؛ ]415 رقم 111. صفحة 473: 10.1984: صفحة 211 من المرجزء ملاحظة الم 
PENMNEAU‏ . 

(3) إن القرفة السدنية الثالئة في مسكمة التفض» على عك ما تمكن أحد المؤلفين من اعتماده» لم يشر مطلقاً = 
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الواردة في المادة 1690 من القائوت المدني لين جديدا*"“ رإن كان منازعاً فيه في مفهوم 
مسين لطبيعة والتثازل عن العقد»20؟ , 

وبالمفابل » يبدو أن تأبيد محكمة التقض الحكم المطعون فيه في القانون» كما يبين 
ذلك استخدام التعبير بعد أن أورد بالضط»ء اجتهاده الذي يسك بتنازل من عقد بالنسبة 
إلى إمكانية الامجدال» يستوجب تعديلاً لتحليله. وتقود قراءة أولي بالفعل إلى الاخذ بأن 
إمكانية الامجدال» بالنسبة إلى الغرفة المدئية الثالثة, تتحلل كتتازل عن العقد. وبالفعل لم 
تعلن المحكمة عن مبد] عام ومجرد؛ إنها اكفت بالاخذ بآن التنازل عن العقد قامث به شركة 
المنازل الريفية لصالح اليدة داعاتفهف». رهكذا تجنبت أن تبين» بطريتة لا شخصبة؛ أن 
استيدال المستفيد من الوعد بالبيع نفسه بالغير يشكل تنازلاً عن العقد. يضاف إلى ذلك أن 
التأيبد القانوني الوارد في أسباب التويغ التي اعتمدتها يمكن أن يتعلن بتطيى المادة 1890 
من القائون المدنى على التنازل عن العقد يدون أن يشمل ذلك الوصف نفسه للعنازل. ومن 
المعروف بالفعل أن تطبيق معاملات المادة 1890 من القانون المدنى على التنازل عن العقد 
موضع جدال“. والمحكمة: ببيان أن التنازل عن العقد كان خاضعاً نتطبات المادة 21890 
تمكنت فقط من أن تتتاول رقابتها الاستنتاج القانوني وليس وصف العقد الذي ربما لم تتم 
مناقشته أمام قاضي الأساس“. ويمكن» نغلاً عن ذلك» استدلالاً بالضد؛ التفكير فى أن 
الرقابة لم تتناول الوصف» وكان بإمكان الغرفة المدئية الثائثة استخدام صيغة أكثر إيجازاً . 
كأن بإمكانياء مثلا: يان أن الحكمء بعد أن أعلن على وجه صح أت إمكانية الاستيدال» 
بتحلل كتازل عن العقد خاضم للمادة 1690 من القانون المدني . .. ومن المعروف ولا ريب 
أن أي تفر بالاستدلال بالفد هو جزافي؛ بيد أن هذه الطريقة في التحليل هنا تتفم إلى 
التفسير الحرفي» وليس من المستحيل بالتالي التفكير في أن الأمر يتعلق بحل قضية معيتة. 

مةه مؤشران إضانبان في هذا الاتجاء حتى ولو لم يكونا ناتجين عن تفر الحكم. إن 
معلحة الترئيق» في المقام اللأول» وهي تقوم بالنشر الرسميء تبحدد أن الحكم 'يقارن» 





= إلى «أن شكلية حرالة الحق مستبعدة ضمياً ما دام أن المتتازل؛ كما فن الحالة الراهنةء تمد تجاء المسال 
عليه بضمات التخلف المستل للمحال عليه (يقتفي على الأرجم قراءة المستازل (4fl‏ 28250817 لضن 
المرجم عيته» صفحة 212. إن مسكمة القفى تعاقب قط قضاة الأساس على إخضاع همصة الحازل لمرافقة 
غير نسوس عليها عقدياً. رمن المعروف أن سجرد إبالاغ المدين السحال عليه يفي لسعجة النقل تجاه الف . 
والمألة الرحيدة التي يسن طرسسها هي مالة ممرنة ما إذا كانت مسكسة التقفس» بالسكم على هذا التخرء 
قد قيلت صحة التنازل الاتفاقي عن'العقد بدون مرافقة المسال عليه؛ أي أنه قالم نقط بين المتنازل والمسازل 

(1) انظر الرقم 588 اللا حق , 

(2) انظر الرقم 885 اللاحى والتملبق. 

(3) انظر الرقم 888 اللاسي. 

(4) هن المعررف» في هله الصالةع ان الدعم الذي يتزع إلى معارقبة الوصف إمام قاي النقض ممزوج 
بالضرورة بالواقم والقائرن وغير مقبرل انطلاقاً من فلك, انظر الرقم 129 الاق . 
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بحكم 27 تشرين الثاني 1990 (المذكور سابقاً). ولم يؤت على ذكر ١في‏ الائجاه 
اليعاكن1؛ ما هي الصيغة التي تدل على تحول في الاجتهاد. وهذه المصلحة تقسها؛ في 
المقام الثاني: تستخدم كلمات مفائيم تحوالة الحىة وليس فرد التنازل عن العقد». رلهذا 
البرهان الأخير قوة أقل إذا اعتبرنا أن الأحكام الصادرة في مادة التنازل عن العقد مفهرسة في 
حاثة #حوالة الحن». ١‏ 

على أنه يعبر آن عذين البرعائين الأخيرين ليا حاسمين. ريدو من المعب أن نرى 
في الحكم تعديلا واهحاً لاجدهاد النرفة المدنية الثالئة. وينيغي انتظار تأكيد أكثر رضوحاً 
يتعلق بالوصف ذاته . 

يقعضي إا أن يستعاد النقاش النظري الذي قام حول وصف إمكانية الامتبدال لبيات 
عناصر التفكير التي تتيح استخلاص وجود وصف مبدثي» ذلك يأنه لين ثمة أي نعى قائرني 
يتعارض مع أن يلجا الفريتان إلى إوالية التنازل: شرط الإفصاح عن ذلك والخضوع لنظامه . 

8 2 الجدل النتهي . 

ين السيد «غصرة ني أول الأمر" أن وصف الاشتراط لصالح الغير صنعي إلى حد 
كبيرء ويبدو أنه انضم إلى هذا الرأي. واقترح؛ لتويغ حكم الغرفة المدنية الأولى؛ أن 
وصف الوضع العقدي. واستعاد منذ وقث أحدث هذا الاقتراح بأن عارص هذه العرة بصورة 
واضحة الاشتراط لصالح الي ©. 

بيد أن الاجتهاد يطبق علي التنازل عن الحقد معابلات حرالة الح المفروضة ني المادة 
0 من القانون المدني”©. وتمسك السيد #5عوث بالتالي» لتسويغ الحل الذي اعتمدته 
محكمة القض. بعداثية عاعة لهذه المحكمة تجاه معاملات المادة 1690 من القانون المدتي 


(41 41,1987 نة 454 

MALA UATE et ANÊ, Les obligations (2)‏ . الطبعة الرابعة» 1883: رتم ١783‏ صفسة 429 رصغصة 
00 

(3) انظر كم الهكة بكامل أعفضائها في مسككسة النشس» 14 شباط 1875 0.1915ء مفغصة 348 - حم 
الغرفة المدئية الثالكة في مسككمة النقفى» 3 أيار 1975ء الشرة المديةء 111 رم 150' - 16 ترز 1875» 
النشرة المدنية» 111: رفم 252 - 21 كالون الثاني 86 بجلة تعر العدل؛ 24 أيار 1975 پاثررانا 
الاجتهاد _ حكم الغرفة الاجتماعية ني مستكسة النقفي. 2 كانرن الآرل 1848 ر28 أيار 41949 مجلة 
بدلات الابيجار؛ 41848 فة 47 وصفحة 4614 المجلة الفصلة للقانون الملني؛ 1951ء صفحة 2391ء 
ملاسظلة CARBONNTER‏ ,8, انظر حرل تطرر الاجتهاد والققه MALAU RIE‏ ۴1 مساضرات في 
الدكتوراه في جامعة باريى 11 1975 1976, المفصاتث 95 إلى 104 P. RAYNAUD, Les contrat‏ 
ممتاصع تلدات فنانا غعإتات اتم أمدرة؛ مصاغمرات لي دبلرم الدراسات المعمقة؛ جامعة باريس 11؛ 1877 - 
178 صفحعة 174 وصفحة 1785 en dealt poaltil‏ ممم ناسمونلطه den‏ عند أومنوكمها GCHEBTIN, La‏ .ل 
Lame dek ob geen‏ هآ ذا franca,‏ أعسال اللرميات 1؛ [ean Babin‏ 1880: الرقم 34 


والرمم 99. 


والعادة 1840 من القانون العام للضرائب. ومن المسموح يه التفكير في أن محكمة النقض : 
أي كانت مياستهاء لا تتعد تطبيق نص آخر بدون تويغ وصف يمم بحل كهذا. 

إن الوصف موجود في الحالة المعنية؛ إنه الامتراط لصالح الغير. يبقى إذاً يان أن 
الانتقادات الموجهة إله ليس لها أساس. 


كان هذا الحل موضع انتقاد اليد تتعطندشض» واستعاد هذه الاتتقادات عدة مؤلفين 
+ 4 
أخرين '. 


بأخخذ السيد 6ئءطناق في أول الأمر على وصف الاشتراط لصالح الغير بأنه غير راقعي 
بحا فيه الكفاية. ويرى؛ انطلاقاً من هذه الملاحظة غير المنازع فيها بأن لحصوصية الاشتراط 
لصالح الغير هي إنشاء الحق مباشرة في ذمة الغير المستفيد المالية بحيث أنه لم يوجد على 
الإطلاق في ذمة المشترط المالية» أن في ذلك اعترافاً مفرطا «بالروابط التي توحد المستفيد 
الاولى بمكتب الملكبة النهائي؛ . ثم يحلل هذه الروابط ويؤكد أن الأمر لا يمكن أن يتعلق 
إلا بتتفيذ موجب التنازل عن الإفادة من الوعد» مما يعني قبول تنازل سابق» أو تبرع يعارضص 
معقوليته بالصيعة التالية .١‏ . . مما هو غير طبيعي؟. 

إن هذه الملاحظات لا تأخذ ولا ريب في الحسان بما فيه الكفاية أن هناك؛: ني 
الملاقات التجارية أو الأعمال» خارج العمليات المحققة مقابل ثُمن التي تشكل بفعل ذلك 

تناز لا بعرضء تبادلاات أخخرى تعره إلى المجال القانوني للمجائية (التجاريةة: بمعنى أن 

الخدمة المؤداة لا تحوي ثمناً متفقاً عليه وإنما ليست لها أي علاقة بالبرعات التي يوصي 
بها شعرر حنان أو عرفان بالجميل» ولس في عالم الاعمال أي شيء غير معقرل في أن تقل 
إحدى الشركاث إلى شركة أخرى الإفادة من صفقة مع عبء مقابل: حتى الإفادة من الإماك 
برقابة شركة ثالثة. ولا حاجة على الإطلاق لتصور تنازل سابق متتر. يكفي أن تتمثل في 
تسمية الغير المستفيد من الاشتراط لصالح الغير فائدة معنويةء تجارية عملياًء لكي تكون هذه 
الإوالية فى آن معأ قابلة للتغسير تماماً ووافعية وفانونية. والحال أن السيد 4عاتتث لا يعارض 
أن يكون مجرد منفعة معنوية كافياً تماماً لإجازة الإشتراط تصالم الغير. 

إن تفسيرات إمكانية اللاستدال متعلدة في الحقيقة ولو اتخذت الشكل القانوتي 
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للاشتراط لعالح الغير. ركما لاحظ اليد هزه" ديمكن أن يتسلق الأمر بقرير الشراء عن 
الغيره أو بحئ خيار البيع الحاصل عن طريق وسيطء أو عن طريق وكيل: أو عملية سسسرة» 
أو خدمة صديقء أو مشروع يهدف إلى معرنة ما إذا كان من الممكن بالضبط الحصول على 
إعادة تجميع حصص منفصلة تعود إلى عدة مالكين أو عدة مالكين على الشبوع. .ا وهر 
المتواتر أيضاً أن يستبدل المستفيد ئفسه بشركة أنشعت نقط لغاية اكاب ملكية مال من أجل 
تتجيره. وكان بالإمكان تعريف الاشتراط لمالح الغير بأنه اشكل تمثيل مصالم الغير 

iT بالامتياز‎ 

ويأخخطذ السيد ءاه أيضا على الوصف الذي اعتمدته محكمة التقض بأنه يتعد 
معاملة إبلاغ المدين التي تفرضها المادة 1680 من القانون المدني في مادة حوالة الحق أو 
التنازل عن العقد. واستنتج من ذلك أن #تصليل العملية كاشتراط لصالم الغير يجئب قواعد 
العلبة التي تحمي حقوق الغير. . ٠٠.‏ ويضيف: «من المسموح به الخرف من أن تسليلاً كهذا 
يهل الغش الموجه إلى «المتنازل لهم؟ المتعائين على الشيارة. 

رذلك يعطي أولاً معاملة المادة 1690 مدى لا تتحقه في أي شكل من الأشكال. ولا 
شك في أن «الفقه السائد يحلل معاملات المادة 1880 من القانون المدني بأئها «تدايير علنية 
عند عدم وجودها لن تكون حوالة الحق محتجاً بها؛ تجاه الغير. ويمكن الاعتراض فوراً پان 
معاملات المادة 1690 تكتفي بإعلام التنازل المدين المحال عليه . بيد أن الفقه يعبر بصورة 
عامة أن المتنازل له والغير صاحب العلاقة ليما الإمكانية والواجب في الاستعلام بنفسيهما لدى 
المدين المحال عليه . وهكذا ويصورة غير مباشرة؛ يكفي امتعلام هذا الأخير لتأمين علنية 
التنازل تجاء الجميع... وفي أول الأمرء وكا لاحظ العميد إ#نددهاعوع" «المقارئة؛ 
بالعلية العقارية #جبرية أكثر من غيرها (ليس بإمكان الغير الاستعلام لدى المدين المحال عليه 
كما لدی أمين السجل العقاري (أو الشهر العقاري) والعمل الموثق لدى الكاتب العدل غير 
قابل سحماً لآن يطلعا عليه)». إن معاملات المادة 1690ء كقاعدة عامة؛ لا تحقن تجاء الغير 
سوى هلنية غير أكيدة» وثاقمة في أي حال؛ رهي دون العلنية المقارية ر 

على أن ضرورة إعلام الواعد اسم الغير المستفيد» عملياً» في إوالية الاشتراط لصالم 
الغير؛ مع تسمية هذا المستفيدء تؤمن هلتية من النسى ذاته للعلية الناتجة عن إبلاغ المدين 
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المحال عليه المفروشة فى المادة 1690. فإمكانيات الغش ليت بالتالي مختلفة جوهرياً. 
بضاف إلى ذلك؛ كما لاحظ اليد فة" ذان الئش لا يفترض ولا نرى» فضلاً عن 
ذلك» لماذا حق المغيارة بجب أن يخضع المعاملات حوالة الحق (البالية أحياناً)؛ في حين 
أنه لين عقا فى الدين (انظر. NAJJAR, Le droit d'optien, Contribution ã ade du‏ ,1 
unilalêral‏ غاعة 1 droit potestalif et de‏ متدمة PFP. RAYNAUD‏ منشورات [3.10).آ؛ 
1967 

بيد أن ثمة ما هر أشد خطررة. إن تعليل السيد :ةلاق يرتكز على تأكيد وجود امتنازل 
لهم؛ عقب الخيار من العئاسب حمايتهم. وهذا يفترض المألة المعروضة محلولة. إن 
خاصية الاشتراط لصالم الغير هي بالضبط استعاد التنازلات المتعاقية. إذن ليس هناك مشتازل 
لهم متعاتبون يجب أن يكونوا موضح حماية قالستفيد هرء منذ تسميته وقبوله. حائز الدين» 
ويعتبر أنه كذلك منق الأساس . 

لن يبقى إذاً من برهنة السيد امع اة سوى اعتبار يعود إلى التنكر لاهتمامات إدارة 
الضرائب. رهي لا تستقيم إلا في الحالات التي تكرن فيها الرسوم والضرائب على النقل 
جديرة بالحسبان. والحال أن وصف إمكانبة الاستدال لا تهم إلا القانون الضريبي ثم إن 
هذا المؤلف يقبل هو نفسه أن «الخطورة الكبيرة للمعاقبة المدلية التي لوّحت (أي إدارة 
الضرائب) بها أليست» على الأثل جزلياًء مسؤولة عن عدم فعالية تصميم الدفاع الذي 
أعدته1؟ . 

رقي الوائع يعود إلى محكمة النقضص رصم حدود تشابك الانتظام العام ولا سيما 
الضريي ؛ في الير الطبيعي للعلا ناث العقدية . 


659 - يترئف حق الامعذال على العقد المتبثق عنه؛ بلون تعديل طيمعة الامتبدال 
القائونية . 

بيد أن السيدة انصطء5-عددة8 كتبت ني أطروحتها حول عقد الوعد الأحادي الجاتب 
باليم بعد أن أتت على ذكر برعنة السيد جاه «ان مسكمة النقفى؛ المتأثرة بهذه 
البراعين» أعادت النظر قي اجتهادها وتبنت الحل المعاكس في 4 حزيرات 1971ء ورفضت 
أن ترى في بند الاستبدال اشتراطاً لصالم الغير”* : دإن العقد الذي يعطى فيه السغيد أر أي 
شخص آخر الاحتفاظ بإمكانية في أن يكب كما يحلو له حتى تاربخ محلدء ملكية مال» 
هو وعد أحادي الجائب بالبيع تطبق عليه العادة 7 من قانون 19 كانون الأرل؟. وخلصت 





9 تعلين على سكم الغرفة السدنية الثالئة في مسكمة اللقض؛ 17 نان 1984ء 2.1985 صفصة 235. 

2 الأطررحة المذكررة سابقاً رتم 7 مصفغصطا 1564ء رصفحة 155 
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4 10.5 01972 صنسة 26 من المورجز ‏ مجلة قصر العلل 1971ء 42 781 مصنف الاجتهادات 
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اليلة Bénac- Schmidt‏ إلى القول: ايضيع هذا الحكم نهأية للتفرين الاحتمالي بسن اناز لت 
يقير المعنى والحازلات اسحتاداً إلى بنك امستدال؟, 


ومن المتاسب ملاحظة أن النص الذي استشهد به المؤلف غير وارد في حكم محكمة 
النقض نفسه. إن الأمر يتعلق في الحقيقة بموجز هذا الحكم الذي نشرته مجلة عمالو والذي 
يعاثل الموجز الوارد في نشرة الأحكام المدنية لمحكمة النقض . والاستعهاد سيب ذلك أل 
صحة ومن المسمورح به اعتبار أن التفسير المبني على هذا النص غير الكامل مغلوط كما بين 
تماما السيد 20286 في ملاحظاته على الحكم الصادر في 17 نان 1984 عن الغرفة المدنية 
الثالثة في محكمة النقضص”". 

كان في هذه القضية التي أتاحت الترصة لصدور حكم 4 سمزيرات 1971 وعد أحادي 
الجائب بالبيع مع إمكانية الاستبدال. وهذا الرعد نفسهء ولس التنازل المؤعوم الذي حققه 
العمل بإمكانية الامتيدال ‏ وهنا النقطة الجرهرية ‏ لم يسجل في المهلة التي تفرضها المادة 4 
0 من القائرن العام للغرائب. رامتتج تضاة الأساس من ذلك أن هذا الوعد كان باطلاً . 
وقد تمسك الطعن للنقض بأن هذا النص الضريبي الواجب تفسيره بشكل حصري لم يكن 
مطيقاً تإلآ على وعود أحادية الجانب عادية بالبيم» وليس على الاشتراط لصالح الغيراء 
وعكذا أبطل ثضاة الأساس عن خطأ الرعد الذي سمي فيه المشترط ابنته القاصرة كمستفيدة. 

غير أنه كان من البديهي أن بطلان الوعدء لعدم التجيل خلال عثرة أيام من قبرله كوعد» 
يودي في الوفت عينه إلى قلا شي | لاڈ شتراط لصالح الغير التاتج عن إمكانية الاستبدال . هده 
الإمكائية لا بمكن أن تعدل وصف الوعد الأحادي الجائب بالبيع» ولا أن تسرغ صحة هذا 
الرعدء ما دام أن هذا الرعد لم يجل في المهلة القانوئية» وبالمقابل: وبخلاف القضبة التي 
وفرت الفرصة لصدور حكم 2 تموز 1968 لم تكن المسألة على الإطلاق معرفة ما إذا كاقت 
إمكانية الاستبدال تشكل في ذاتها تنازلاً يفسح في المجال لتجيل جديد . ٠‏ إذ إن صصة الوعد ذاتها 
هي التي كانت منازعاً فبها وليت إمكانية الاسبدال . ولم يتم التمك يهذه الإمكانيةء في الضية 
التي أتاحت صدور حكم 4 حزيران 1 إلا لمحاولة تعديل وصف الوعد الباطل رحده. ولم 
يكن الأمر متعلقاً على الاطلاق بالوصف الخاص بإمكانية الاسبدال. 

كان من الطيعي كما حكمت محكمة التقض أنه من المستحيل التمسك بإمكاية اسبدال 
لتعديل وصف الرعد الاحادي الجانب بالبيع التي تطمعت فيه. فبالنسبة إلى الغرفة المدنية 
الثالئة إن محكمة العاف أعذت عن وجه حى بأآن عقد 21 آذار 1864 كان يشكل وعدا 
أحادي الجانب باليم أعطاه Payremaure de Bord‏ ل صلطاعة الذي قله في البرم ذاثه برضم 
ترقيعة؛ وإ إمكانية المستفيد في أن يقيم نفه مالكاً حسب اغخياره لم يكن من شانها تعديل 
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رقد استعاد السيد إصغة؛ في ملاحظاته على الحكم الصادر في 17 يسان 1984؛ 
الانتقادات التي وجهها اليد انث في عام 0 دنلا حظ أنه لا ثرى أن الاشتراط 
لسالح الغير يقوم هناء بين المستفيدين الأول والثاني . من الوعدء بأحد هذين الدورين 
العاديين: خدمة دقع دين المشترط (المستفيد الأول) أو 7 تحقيق تبرع لصالح المستفيد من 
الاشتراط (الغير المستبدل). ويجري الاستبدال عموماً بعوضء من المشترط إلى المستيدل 
اللذين لس بينهما أي رباط موجب مرجرد سايقاً. . . وني المقام الثاني ينتهك الحفيقة 
الاتراض أن حق المستفيد الثاني نشأء مذ الوعد بالييمء في ذمته الماليةء بدون المرور بذمة 
المتفيد الثاني المالية؛ والدين (أر حن الخيار: ولا فرق)» في الحقيقة بنشأ في ذمة المستفيد 
الأرل المالبة الذي ينقلهء في اتفاقية متميزة ولاحقة: إلى الستفيد الثاني . والاشتراط لصالح 
الغير أخيراًء وعلى وجه الخقوص»؛ عاجر تماما عن تحليل سمة جرهرية للاستبدال ؛ 
المستفيد الثاني من الوعد يتعاقدء تجاه الواعدء على مرجب دفع الشمن (إذا امتعمل الخيار) 
أو التعويض عن التجميد المنصوص عليه في الوعد (إذا لم يستعمل الخيار). . .ة 

ويشيف اليد 3ه88 : #«استدال المد في الحقيقة؛ هو تنازل عن الوعد. .. ولا 
أهمية تذكر في هذا الشأن لأن يح إلى بند استبدال متفق عليه صراحة: إن ذلك لا يغير شيعا 
من طبيعته القانونية. . . وفي مطلق الأاحرال يجب أن يسقط الاستبدال بفعل المادة 1840 
ه من القانون العام للضرائب1. 

ومن المسموح به التفكبر في أن هذا المؤلف» بعد غيرهء أخطا في عدم التعليل إلا 
ضمن الحدود الضيقة للاأوضاع التي تكون فيها المادة 1840 -۸ من القانرن العام للضرائب 
منذورة للتطبيق. إن محكمة النقض قد استبعدت» في الحقيقة؛ تطبيق هذا النص الضريبي 
ليس بسبب العداتية تجاه هذا النوع من النصوصء كما اعتقد رجوب تأكيد ذلك اليدان 
Rm,‏ رتغمبيف رإئما بكل باطة لأنه ظهر لها أن رصف الاشتراط لالح الغير. أكثر عرونة 
وأكثر تكيفاً مع ننوع الأوضاع الملموسة من وصف التنازل عن العقد أو حوالة الحق . وعليه؛ 
ركنتيجة لذلك»؛ لم تكن هذه العملية القائوئية غير المستهدفة باألنصي الضريي › خافضعة لتطلاته 
الشكلية. 

رلا أهمية تذكر لكرن وجهات نظر واضعي هذا النص الضريي لم تتحقل تماماً ما دام 
أنهم أغفلرا التص على رضم قانوني حقيقي يتملصء » بفعل ذلك؛ من البطلان الذي تمليه 
المادة 1840 -4 من القائرن العام للغرائب. زلا يعود إلى محكمة النشض إكمال الأحكام 
الضريبية من الانتظام العام لزيادة فعاليتها عليها تطبيقها وحسب . والحال أن المادة 1840 هش 
من القانون العام للضرائب تستهدف تماما التنازلات الأحادية الجائب عن الوعرد. وهي ا 
تطبق على الاثتراطات لصالح الغير. 


0 بتيح الاشتراط لصالح الغير هم عبه إبرام عقد حقيقي لصالح الغير. 
إن البرهان الذي أضافه اليد إ۸ بأن الاشتراط لصالح الغير عاجز عن تحليل 


RIS 


موجب .دنع الثمن أو التعويض عن التجميد الملقى على عات الغير المستبدل لا يمكن الايد 
به. فللمتفيد من الاشتراط لصالح الغير؛ بالفعلء الحرية التامة في قبول الاشتراط الجاري 
لعالحه أو رئفه. . فإذا قبل يكون ملزماً بموجبات متلازمة مع الدين الذي اكب ملكيته تجاه 
الراعد. 

وقد حكمت الغرفة المدنية الثالئة في محكمة النقض بالطبع؛ في 10 نان 004973 
ابان اشتراطاً لصالح القيرء بيقتقى المادة 1119 وما يليها من القانون المدنيء لا يتشىء 
سوى حن لصالح الغير وليس وضع عب« عوجب على عاثقه ثقه ارجا ضنه) . بيد أن الغير 
المتبدل» في هله القفيةء ٠‏ قبل نقط صفة مكتسب ملكية قطع أراض هي مرضوع العقد 
الأصلي. ولم يقبل أبداً أن يكون ملزماً بالوعد الذي أجراه الواعد لصالح الوكبل المقاري 
ا ت الو لي کا کيا ن ا ا ر وقد حرصت محكمة النقفى ثما 
على التذكير بان هذا العبء لم يؤت على ذكره في أي من العقود اللاحقة التي كان هذا 7 
فريقاً فيهااء وهذا الثير لا يمكن أن يصبم عديئا رغماً عنه. 

كان يمكن أن يكون الحل مشتلفاً لو كان الغير المكدل قد قبل موجياً تلازمياً مم 
الدين الذي كان سيصبح حائزه بلعبة الاشتراط تصالح الثير. 

وهذا بالضيط ما حكمت به الغرفة المدنية الأولى في مسحكمة النقض ؛ ۽ في حکم 21 
تشرين الثاني 878 * الذي رد وسيلة دعم تسكت ايآئه لن يكون ثمة اشتراط لصاح الغير 
إلا في الحالة التي يولد العقد فيها حقاً لصالح الغير ولا يضع على عاتقه موجباً مله. إن 

محكمة الاستئناف»: في عرف محكمة النقض» اتمكلت من إعبار أن العقد آنا حقاً لصالم 
شركة 506484 ومن الأغذ بأن هله الاتغافية المبرمة لصالح 0008 كما لصالح شركة 
064۸ كانت تحوي اشتراطاً لصالم هذه الشركة الأخيرة»: وكون العقد قد وضع على 
عاتق شركة 5064۸4۸ تسديد الفواتیر التي قبلتها لا يستيعد رجود ام شتراط لصالح الغير؟. 

كما سكمت الغرفة ثفها في 8 كانون الأول 1987ء «بأن الاشتراط لصالح الغير لا 
يتعدء في حالة قبول المستفيد. ٠‏ أن يكون ملزماً ببعض الموجيات؟. 

وهكذاء رما دام أن العرجب المتلازم مع الدين قد قبله الغير المستفيد: فلا يمكن أن 
يشكل عقبة أمام وصف الاشتراط لصالم الغير. وكون الاشتراط لصالح الغيرء على رجه 
الشصروص ؛ يؤدي إلى إلزا م الغير العتقيد بعرجب دفع الثمن بعد استعمال حى الخيار لا 
يمكن أن يسوّغ رد هذا الوسف. إن الاشتراط لصالح الغير يمكن أن يولد تلازمياً مع الدين 


.LARROUMET تعلبن‎ 421 ka DIA Û} 

(2) اليشرة المدلية رقم 356 صفحة 276؛ 8.1979: سفحة 363 سن التقريرء ملاسظة ¥455808 .5 + 
0 صفحة 4308 تعليق 08812841 .©+ مصتف الاجنيادات الدذرري 1979, 7¥ صفسة 137 
TT 0‏ 19315 تعلين 26218 1979 وامسطقع2: amde‏ 41176 ملاحظة „J. AUBERT‏ 


(3) النشرة الديةء 1ء رقم 3 عنودة 246 


(له) ديناً (عليه) ما دام أن الغير المستفيد يقبل فعلياً هذين الدينين . وهكذا تبدو براهين السيد 
۸6y‏ مجردة من أساس تانوتي حقيقي . 

1 الأخحذء بالئسبة إلى إمكاية الاستبدال المشترط قي الوعد بوصف التثازل يعتي 

كما لاحظ السيد ١طد"‏ «من المقبول منذ مدة طريلة أن المستفيد من وعد بالبيع 
بإمكانه التنازل عن الق الناشىء عنه لصالحه: على الأقل عندما لا يكون هذا التنازل 
مستبعداً بسبب طيعة العقد (بالنظر إلى الشخص المتعاقد معه) أو بيند صريح في الوعد (حل 
اعتمده الاجتهاد منذ النقفى المدني في 21 كانون الثاني 1866ء 2.8.66 1ء 188 انظر 
منذ رقت قريب حكم الغرفة المدنية الأرلى ني محكمة النقفىسء 28 تشرين الثاني 71962 
التشرة المدنية: رتم 0509 صفحة 2)432. وكرست الغرقة السدنية الثالثة فى محكمة النقضص» 
في 12 حزيران 1985ء أيضاً هذه الإمكانية. 

وليس للاشتراط الذي يمنح إمكانية الاستبدال: ني هذه الظروف. مدى حقيقي إلا أن 
لا يكتفي بإعطاء حق لم يكن المستفيد يحوزه سابقاً . ووفقاً للمادة 1157 من القائون المدني 
#عندما يكون لاحد النود معنيان» يجب بالأحرى الأخل بالمعنى الذي يكون للعقد فيه مفعرل 
ماء بدلاً من الأغذ بالمعنى الذي لا ينتج قيه أي مفعرل». ومن باب أولى يفرض الحل نفسه 
عنذها بشوهة أحد التفسيرين إلى إبطال العقد» فى حين أن التفير الأخر يوسن مته , هناك 
داقماً مجال للافتراض» بالفعل» ان الفريقين توخيا إبرام عقد صحيح رليس العكر 80 , 

وطالما أن شروط الاشتراط لصالح الثير مجتمغة؛ وهو ما لا يكره أحد؛ وعلى رجه 
الخصرص السيد اعطادهء نليس ثمة أي سبب لمدم تأيد الوصف الذي كرسته محكمة 
النقض منذ عام 1968 والذي تأكد في 17 نان 1984 وأول نيسات 1987. 

يضاف إلى ذلك أن هذا الرصف أخنث به الغرفة التجارية في محكمة النقفىن. في 4 
حؤيران 95 في صدد وعد بالتفرع عن أمهم . 

كانت السيدة نمانوفظ قد تعهدت بأن تبيم شركة أء#تصونم8 إسهم شركة أخرى رأن 


(1) التسليى المذكرر مابقاء فس 152. 

(2) النشرة المدنبة؛ للآء رقم 45؛ صفحة 73. يقبل هذا السكم رصف التتازل الذي أذ به تفياة الأساس نبي 
هذه القضية تجاه إمكانية الاستبلالك طالما أن هذا الامبدال يمكن أن يتم أبفساً عن طريق التنازل. 

)3 كرت بسبدإ التقسير هنا الغرفة الرابعة؛ القسم له لي محكمة اسعناف باريس في 18 أيلول 1984 حكم غير 
سثشور» مدر في قضية 8۴۲۸۸٨1‏ صد 40۲۴ء بيل المبلرات: امن حيث أن التفسير الذي أعطعه 
المحكمة والذي تفرقيه المادتان 1157 و1152 من القانون المدني هو التفير الذي أمطته لجنة برركل 
التي يحند کاب مادر منها ني 10 كانون 1976 كان مرضم مناقفة أن المادة 8 لم تعبر متاقضة للمادة 85 
لمعاهدا روما عند استبعاد التغسير الذي أعطاء لمدرء8». لا بمكن قول ما هر ألفضل من التفير الذي يتيح 
السفاظ على الند والعقد؛ بين تفسيرين؛ هر المففل . 

(44 النشرة المدئية؛ رقم 178+ صفحة 148. 
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تتفرغ عن قم من أسهم هذه الشركة نفها لشركة 51551180 . 

وقد نقضت الغرفة التجارية حكماً لمحكمة اسنثناف فرماي طبق بند تحكيم بملاحظة 
أن هذا البند كان يربط «المشترط والراعد وحسب؛؛ بحيث أنه»ء تطبيقاً للمادة 4155 من 
القانون المدني؛ لا يمكن أن تتمسك به شركة 58511840. وكانت قد لاحظت أيفاً أن 
#شركة 55751110 كانت المستفيدة من اشتراط لهبالح الغير مبرم بين السيدة 839010 وشركة 
6 عنس 18 . 

لم يكن» بالتاكيد» ثمة استبدال» فالتفرغات الموازية تتناول أسهماً مختلغة للشركة 
نفمها. بيد أن مسحكمة النقفى بينت أنه لم يكن هناك تنازل عن العقد يمكن أن يجعل بند 
التحكيم إلزامياً بين المتنازل له والمحال عليه؛ رإنما مجرد اشتراط لصالم الغير يتح فقط 
للغير المتفيد فرض التفرغ عن الأسهم المتفق عليه لصالحه بين المشترط والواعد. 

نرى في هذا التطبيق أن إوالية الاشتراط لصالم الغير أكثر مرونة بكثير من إوالية التنازل 
عن العقد. فالغير المسفيد بإمكانه أن يتفيد من الدين (له) المشترط لصالحه؛ وأن يكرت 
ملزماًء احتمالياً» بالدبون المتلازمة إذا قبل؛ بيد أنه ليس في الرضع العقدي للمشترط؛ 
بخلاف ها قد ينتسم عن تنازل عن العقد الذي ليس سرى نقل + وفع عقدي . 

2 . إمكانية الاستبدال المدعلة في وعد أحادي الجانب بالبيم آو الغراء قله 
المستفيد يمكن أن ترتدي وصف الاشتراط لصالم الغير المتبعد من أي فكرة تتازل. 

تخضع هذه الإمكانية» بهذه الصفقء لظام هذا الاشتراط ولا يمكن أن تكون فعالة إلا 
أن لا يتعرض العقد الذي تندمج فيه لأي سب لبطلان. وممارسة إمكانية الاستبدال؛ بصورة 
عمليةء تكرن دائماً محيحة عندما تتم في مهلة عشرة أيام تلي قبول المسعفيد الأولي؛ ولا 
همية تذكر لأن بكرن الوعد قد تسجل آم لا. ويصبم مما لا غنى عنهء بعد القضاء عله 
المهلة المنمومي عليها ني المادة 1840 ۸ من القانون العام للشرائب: أن يكرن الوعد 
الأرلي مسجلا مابقاً. وإذا تم إنجاز هذه المعاملة تكون ممارسة إمكانية الاستبدال بمنجى من 
هذا النص: ولن تكون بالتالي خاضعة لمعاملة التجيل . 

وبتيح الاشتراط لصالم الغير في اللهاية تملص المستفيد من الإأكراهات التي تقل العقد 
المبثق عنه؛ على الاثل في ما يتعلق بنفيذه. وتساهم برأهين قانونية وبراهين ملاءمة هكذا في 
تفضيل وصف الاشتراط لمالم الثير على وصف التنازل عن العقد او رصف حرالة الحقل. 
على أنه يكوت من الفروري لإزالة الالثياس الناشيء عن حكم 7 تمرز 1893 أن تتخذ الغرفة 
المدنية الثالكة موقفا واضها. 


الفقرة 2 - حدود المفهوم 


3 _ سبق أن رآينا أن الاشتراط لصالم الغير مرن في التطيق الذي تلجأ المسحاكم 
إليه. وذلك؛ وريبء اليب الذي يتمسك بعض المؤلفين من أجله بأنه يمككن أن يملح 


BIH 


لتحقيق حوالة الدين أو كذلك بأنه يفسر إوالية بطافة الاثتمان. روفي الحقيقة ليس هناك شيء 
من ذلك . 


1[ حوالة النين 
664 - ليس في القائوت الوضعي الفرني نظرية قانونية مستقلة لحوالة الحق بصفة 


خحاصة. يضاف إلى ذلك أن الاجتهاد يديئها صراحة. ربالفعل حكمت الغرفة المدتية 
الأولى في محكمة النقض بوضوح؛ ني 2 حزيران 1992ء بأن الاتفائية» حتى المصادق 
عليها من القضاء؛ لا يمكن أن يكرن لهاء ني غاب موافقة الدائنء مفعول مقرط الدين 
وليت لها القوة الملزمة إلا في العلاقات بين فريقي الحوالة'*". ولا يتيح أي إوالية 
الوصول إلى اسبدال مدين جديد في علاقة العرجب الأولي مع تحرير المدين الأولي بدون 
تدخل الدائن. غير أن الاشتراط لصالم الغير بدا بالنسبة إلى يعض المؤلفين قابلاً لان 
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ثبة بعشى النصرص نقط مبعثرة تتكلم على حرالة الدين بصفة خاصة غالبا ما يثم إدشالها في «التنازل عن 
العقدة: انظر على سيل الال المادة 1.10۳121 من تانوت التأمينات في حالة تلف الشيء السومن؛ قارف ب 
ARD el 8555031, Le arenes terres‏ , الجزء 1ء عقد التأمين» تاليف 8855033 .۸ الطبعة 
الخامسة؛ 1962ء رقم 236 وما يليه: صغحة 389 وما يليها - وعلى عكى ذلك تص القانون الف نسي على 
حرالة الذين بصفة كلية. رهكذا يخلف الرريث مررثه في ما يتلق بالمرجردات (الأصول) والمطلربات 
(الخصرم) التي كان المورث ملزما بها (انظر : الشلائة ص أمو0#س5). ريي كذلك التطرق إلي عالة اندساج 
الشركات واتشطارها ومفعولهها التقل الكلي للذمة السالية» انظر السادة 381 الغطرة 1 بالنبة إلى الاتدساج 
والماد: 385 بالسبة إلى الانتطار) من القانون رتم 88 - 537 تاريخ 24 ترز 21886 المتعلق بالشركات 
التجارية. 

النشرة الملية؛ 41 رقم 5 مصفسة 115؛ معنف الاستيادات الدرري ؛ 2 1 43832 فة 
1 سلاحظة 81111471 .54+ المجلة الغملة للقانوت المدني»؛ 1893ء صفحة 4122 ملاحظة .3 
518 10.1993 صفحة 211 من المرجزه ملاحظة Ph, DELEBECQUE‏ , 

هذه النيجة الثلاثية عي التي تميز حرالة الدين السنعرت بالجام؛ أنظر ما E. GAUDEMET, Bde sur‏ 
dele 4 tire parlkulier,‏ عل امموكقف: اروس في ديجون؛ 1898 . PLANIOL st RIPERT, Trail‏ 
#أنجدة]! ı pratique de droit civil‏ السرم ¥TI‏ . تاليف PF, EEMEIN, J. RADOUANT et O. GABOLDE‏ 
رقم 1141 وما يليه؛ صفحة 542 وما يليها ‏ ×07 188۸ .هء موسوعة مالو هرس القائون المدنيي؛ 
الطبمة الثانية؛ ۷ حرالة الدين) 418780 رقم 2 :5178184 .8: المجلد 3ء الطعة الرابعة» تالف .11 
ROLAND «tL. 8082‏ ركم 8 - 00A‏ .1 ,3 الأطررحة المذكورة سابقاً: رنم 193 رما يليه 
صفصة 148 وما يليا , أضف إلى ذلك : امب عل وملاس هآ ,8015 لاخستفاط طا نهرس الكحابة العدل» 
8 اعم القم الأول البند 31198؛ صفحة 1009 وما يليهاء رلاسيما رقم 43 وما يليه 
سفصة 1030 رما يلييا  las ûpéretione ù trois perspanes‏ أت علقم عل rL. AYNÊS, La cetsion‏ 
أطروحة في باریس ؛ منشررات 00# ۽ 1984 مقدمة Ph. MALA U RIE‏ رقم 36 وما يليدء فة 
41 رم يلييا ‏ دمتاهوناتان objet une‏ نلامم FP. RAYNAUD, Les contrat ayant‏ ماخر ات في ديلوم 
الدرامات المعمقة ؛ جامعة باريس 11 278-1877 صفحة 70 وما يليها. أنظر في شان تريغ السظر. -]5 
HAZEAUD, Cli gatos‏ .1 .اء الجزء 11ء المجلد 1ء تالف 48 ۴ الطمة العامنة» رقم 4277 
drait ponilir ffangale, in Travaux de Ie -‏ مع des obligatîûna‏ دنه وتم مدنا I. GHEETIM, La‏ 
dies [an Dab, 10‏ از میا معکص یدل لوئان؛ رلاسيما رقم 78 ریا يليدء صفحة 59 وما بليها. 


55 


يحقق» في شروط عرضية؛ استعادة الدين. والأمر لا يتعلق في الحقيقة إلا بتلطيف غير 
كاف إلى حد كبير . 

5 . يحقق الاشتراط لصالح الغير نقل دين بصورة غير مباشرة. 

في عرف 14۳08۲1 انتصلل حوالة الدين كاشتراط لصالم الغير يجريه المدين لصالم 
الدائن»7 1 لأن #حرالة الدين ليس هدفها الرئيي تحرير العدين المحبل من موجه . 
ويقارن المؤلف» ففلاٌ عن ذلك؛ بين الاشتراط لصالم الغير والإنابة» ويقدر أن الإنابة التي 
يمكن أن تحقق دفعاً”** «تشملها النظرية الاعم للاشتراط لصالح الغيرة”. إن الاشتراط 
لصالح الغير في هذه الرؤبة يمكن أن يستتخدم لتحقيق حوالة حى في تعاير مرضية. 

وبضيف 8اصا أن المادة 1121 نتيح إلساق الدين الجديد بجميع الامتنناءات 
العاثئذ؟ للدين القديم. ويستنتح من ذلك أن العقد الذي يجمم المشترط بالواعد هو مقياس 

حل المستفيد. «رالحال أن المدين لم يكن قد أراد عادة إلزام المتنازل له إلا أن يكون هر 
نفسه ملزماً؛ لقد شاء إخفاع موجب ثريكه في التعاقد لجميع التقييدات الخاضم لها موجبه 
الخاص . فإذا كان الدين الأولي باطلاً بسبب عيب في الرضاء وإذا كان قابلاً للإبطال لعلة 
الغين» فيكفي تفحص العقد الذي يحوي الاشتراط لصالح الغير لإدراك أن الق المعطى 
للغير ضد الراعد منذور للتلاشي عندما يزول موجب المشترط ذاته عقب إبطال أو فت56؟. 

ويلاحظ المؤلف أن المعارسة وجدت في الاشتراط لصالح الغير إوالية لم يظهر عدم 
كفايتها أبدا“. بيد أنه يلاحظ أن حوالة الحق المحقق باللجوء إلى الاشتراط لصالح الغير لا 
تفرضى على الدائن الذي يبقى له الحق في التوجه لحو المشترط مديئه الأصلي””. 

ورأى مؤلف آخعرء اليد [8كناهم©: أن «#الاشتراط لمالح الغيرء رمآ عن عدم كفايته» 
يشكل في الممارسة بديلاً محترماً جداً لحوالة الحق5””'. وتطرق؛ دعماً لهذه البرهنة؛ إلى 


sipan peran (1‏ 1ء أطروحة في ياريى 41883 القائرن الفرني الفقرة 200) صنسة 222, 

(2) المرجم عينه صفحة 221. 

}3 نمنامعغاشك BILLIAU, La‏ ,514 + أطررحة في باربى 11ء 19.7.لاسآ: ١1988‏ مقدمة 03111851154 J.‏ ركم 21 
وما يليه. 

(44 الأطروحة المذكررة عاشأ؛ الفقرة ٠214‏ صفحة 233. 

(5) الأطررحة المذكررة مابقاً الفقرة 249ء صفسة 270, أنظر ملاحظات 017121 84فا النائدة؛ الأطررحة 
المذكورة سابقاً: دې 101 فة 242 

(46 الاطروحة السذكررة آنقاء الفقرة 216؛ صفحة 235. 

(7) الأطروسة المذكورة سابقاًء الفقرة 218 صفحة 238. يرغ المرلف هنا السلر بالبد! الذي بمقتضياء <إذا 
كان العقد يمكن أن يعطي فوراً حقاً للغير» فهر عاجز عن أن يحب منه حقاً مكحا في المابق يلوك 
سرافقها (العشرة 8 صفصة 241 . 

(8) الاطروسة المذكورة سابقاً: رتم 1968ء صنصة 148. رفي الاتجاء عيند VILAR, ka çeasioh dê c04‏ .© 
مأمعصه اندعك ١ءء‏ أطروحة في مربله مطيرعة على الآلة الكائيةء 1968ء مفحة 202 يفلس المولف 
إلى القرل ١إن‏ الاشتراط لصالح الثير هر ذا بديل يبر تسعقيق حوالات دين بالبعنى الأقمادي للتعبر 


وجا ا سةد للع 
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ممارسة الكتّاب العدل التي تلجآء في منامبة يم شقق تكتسب ملكيتها عن طريق كرض » إلى 
بند يعلن فيه مكتسب الملكبة الثائي عن مؤوليته في تسديد رصيد القرض كي لا يكون 
المدين مهموماً؟'"'. وبتشهد المولف؛ إضائة إلى ذلك: يأحكام؛ في مادة بيع المؤسسة 
اللجاريةء والإجارة» واستمادة القرض تعترف يإفادة الدائن من حق هباشر تجاه 
المدين الستيدل بصفته واهدا . والامتراط لصالم الغيرء كنبجة لذلك؛ ولان الدائن 
يحوز حقاً كهذاء ينيم تسقين تقل الدين. 

ولا نزاع في أن الممارسة تلجا إلى هذه الإوالية لكي تحققء عملياً؛ حرالة دين بإعطاء 
المستفيد: دائن المغترطء حقاً جديداً» وإلما في الراقع ممائلاً للقديم ني جميع النفاط تجاه 
الواعد”. بيد أنه من المشكوك فيه أن يكون الاشتراط لصالم الغيرء في صلابة مبادثه 
القالوةء عتكيفاً حقاً مع هذه الرظيفة . 

6 ليس الاشتراط لصالح الفير سوى ملطف فير كافي. 

تفترض حوالة الدين» حسب تعريفهاء امبدال مدين جديد في علاقة الموجب الأصلي 
بدون الإماءة إليه. والحال أن الاشتراط لصالح الغير غير جدير بتحقيق هذا المفعول لأن 
مرضرعه الوحيد إنشاء رباط قانوني جديد بين الواعد والمتفيد وسيبه مختلف عن سبب 
الدين الأولى الذي يجمع بين المشترط والمستفيد©. ولذلك ليس في وسع الاشتراط لصالح 
الغير أن يحقق؛ في الحقيقة؛ نقل ادير“ . 


(3) الاطررحة الالغة الذكرء رفم 201: صفسة 151. وكثلك 18887ظضة: الأطروسة المذكورة آنفأء الفقرة 
5 صفحة 133 وما يليهاه أي ها يشتعى يتعيد مب ملكة عشار مرهون بدفع دين الباثم. 

(42 المرجم عينهء رقم 205؛ صفمحة 154, 

(3) السرعم عينهء رمم 206. صفحة 555, وكذلك 14۸5188۴1 الأطروحة الآنفة الذكر ؛ الفثرة 0220 صفحة 
1 رما بليها. 

(4) السرجع عينه؛ رقم 1207 صفحة 155. 

(5) اتظر على سبل المثال عن بين الاجتهادات المتشهد بهاء سكم غرفة المرائض» 7 شاط 41931 مجلة قصر 
العدل. 1931 1 883. 

(8) انظر 14۴ .0 الأطروحة السذكورة مابقأء سقحة 203 وسفحة 204. ركذلك 1182881718 .شه مرمرعة 
ا1ء نيرس القَاتون المدني: الطبعة الثانية؛ لا 6 حرالة النين: 4970: رقم 23 ورقم 24 .1 
droit positit français‏ جع La ramin de obligations‏ ,3121151154 : المذكرر سایقا۔ رقم 84ء صفصة 
62 

Ch. LR ROUMET (7)‏ الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 101 صفحة 228 رما يليها  A¥ N88‏ سآ 
الأطررحة المذكورة انقاء رقم 187 صفحة 72. 

(8) انظر ١6. AUD EMT‏ المرجم عينهء صفصة 352 رما بعذها  .‏ 1310101487 شل المرجم عيله .. .سآ 
لاف المرجم عينه  «C. LAFP, Essai sur la cession de contrat synalgmêkiqie ã titre parçulier‏ 
أطروحة في ستراسبورغ) 41950 رقم 38ء صفحة 58 وما يلها ۷1148 .© الأطروحة المذكررة سابقآء 
صفصة 208 رما بليها, ربلاحظء ففلاً عن ذلك أن المتفيد. الدائن الال عليه؛ ئيس في وسعه ممارسة 
دعرى الفخ تجاه الواعد؛ مما بين أن الاشتراط لسمالح الغير عاجز عن تحقين تعلائة حتيقية للدين (انظر 
المؤلفين المتشهد يهم). 
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على أنه؛ إذا تم قول أن الاشتراط لصالح الغير يحقق حوالة دين» فيتبغي عندئذ 
الاعتراف بان المدين الأرلي؛ المشترط؛ يكون محرراً في وقت أو في آخخر. ودراسة هذا 
التحرر تتيح بصررة أفضل فهم لماذا لا يمكن أن يكون الاشتراط؛ في أي فرضية كانت : 
سوی ملطفف غير كافيه. 

وثمة نقطة أكيدة؛ وهي أن المنترط الذي كان بشغل مركز المتنازل لا يكرن محرراً عند 
إبرام العملية التي لم يشارك الدائن فيها'". ولا يمكن إذأً أن يكون للاشتراط لصالح الغير 
مفعول سوى ضم مدين جديد إلى المدين القديم وإعطاء نفع إضافي للدائن”©. فتقل الدين 
عن طريق الاشستراط لصالح الف هر يالثالي؛ حسب مصطلح السيد 0 جمعي ؛ 
بععنى أنه لا يحور المدين الأولي. 

فاستخدام الاشتراط لصالح الغير لهذه الغاية يثرك إذآ مسألتين معلقتين يبدو أنهما لم 
تلفتا انتباء الفقه. هل أن يإمكان المدين الأولى الإفادة من الاشتراط يقف فى وجه ملاحسقات 
داثنه» ثم كيف يتحرر المدين الأولي عن طريق تنفيذ التقديم الذي وعد به الواعد استناداً إلى 
الاشتراط لصالح الغير وحده؟ 

وعلى افتراض أن الاشتراط يحقق حوالة دين داخملية؛ ينبغى الاعتراف» لكى تتمثل فيه 
منفعة أكيدة بالنسية إلى المخترط المتنازل ‏ إذا لم يكن فعالاً بما فيه الكفاية ‏ بأن الغير 
المتفيد ملزم بالمطالية بالتسديد بالاأنضلة على الواعد. والحل المعاكس يعني تفي أي مدى 
عيلي تحوالة الدين المحققة عن طريق الاشتراط لصالح الغير. والفقه الذي رأى أن نقل 
الدين بصفة خامة يتسقى بفضصل الاشتراط لصالح الثير لم يتمسك بهذا المظهر المسألة التي 
أوجدته هم ذلك“ . 





7 في هذا الانساء DM7‏ الأطروحة النذكررة بابق رقم 365, 

00A 42‏ 05.1 الأطروحة المذكورة مابقأء رقم 208» صفحة 158. 

(43 الأطررحة المذكررة مابقاً؛ صفصة 321 رصفصة 367. 

(4) أثبرت هذه المألة بصررة خاصة في مدد الإنابة في الدين. وبالغعل . عندما تكون الإنابة غير تامة فتتراك 
المرجب الذي يجمع العئب بالمناب لدوه فائماً يجري الساؤل عما إنا كان على المناب لدي أولاً أن يتوجه 
إلى المسال عليه ثبل الرجوع على المبب. ويرى يعض الموتفين أن اليب لا ينقد حقه في ملاحقة المدبال 
عله وبإمكانه ممارسته رغما عن إبرام الإنابة بدون مراعاة التعهد الجدبد الذي التزم به السسال علبه؛ الظر 
على سیل المثال en droit français‏ وملأمعغ]غل juridique de Ia‏ عأممغطة ١ HUBERT, Essai d"une‏ أطر وة 
في بواتيبه؛ 1899 رقم 183 صفحة 1489 8118۴ مصنف أعمال الكتابة العدل. ¥ العقرد 
والموجباتء الكراسة 103 والعراسة 104 رقم 114 اذمل FLANIDL at MIPERT Traité pratique de‏ 
rcivil frangais‏ الجرء ûJ «YII‏ ناشت .© ıP, ESMEIN, J. RADOUANT et‏ رتم 1278« 
È tro personnes 682 kn‏ معناو تداز Le praia‏ ,1014157 لعش[ .05 أطررحة ني بوروى رقم 
8 صفحة541. رعلى عكن ذلك: لمالح 'الفائدة من المتازعة؟ المعطاة للمنيب ومويب المتاب لديه 
بالترجب أولاً إلى المصال عليه ؛ انظر 661185884151 8, الأ طروحة المذكررة سابقأ صفحة 275 وصفحة 
ı,BBUDANT et LEAEBOURGS- PIGEONNTERE, Obligalions . 276‏ الجرء 172: تأليف A. G‏ 
ER. PERROT, LAGARDE‏ 1963. رقم 1013ء صنصة 488 ولاسيما رتم 1024ء صفحة 105 = 
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رهذه المالةء في عرف الد لاام موف تل من تلقاء نفها. فعندما يواجه 
المدين الأرلي (المنترط) صعربة؛ لا يرجم الدائن إلا على الواعد ويحتفظ مع ذلك بحقه 
ضد المشترطه بيد أن هذا الحق الذي نقد أي قيمة اقتمادية لا تتم ممارسته. وعلى العكن 
إذا كان المدين الأولي مليئاً» يحصّل الدائن بالطبع مبلغ ديئه من المدين من الدرجة الثانية 
بدوت إزعاج المشترط إذا تم إخطاره بالاسترجاج: على أن المؤلف يعترف يأنه «ليس لاي من 
هذه البراعين قيمة قائونية»... فإنها لا تتوجه إلا إلى العقل السليم أر إلى الحدس» لأن 
الاختيار الذي يأخد به الدائن بين مدينين لا يعود إلى القانون: وإنما إلى العقل السليم 
والحدسا*". 

وهذا التفيرء كما يبن المؤلف نفهء ليس ف أي شيء قانوني, ولكنه يحوي مع 
ذلك ضما قاعدة تقود إلى جعل المشترط مديناً مسبدلاً: أي إلى نوع عن الكفيل» في حين 
ليس ثمة أي قاعدة نتعلق بالاشتراط ترّصل إلى عذه الحيجة؛ حتى أله يمكن التعاؤل عما إذا 
كان هذا الرأي يعيد النظر في الطابع المتقل للسق المنبثق عن الاشتراط المتقل عن 
العلانات التي يمكن أن تجمع المشترط بالواعد. ويمكن إبداء اعتراض حاسم يتعلق بالتحرير 
النهائي للمشترط بمفعول الاشتراط لصالح الغير وحده. 

عندما يكون الراعد قد دفم للغير المستفيد امشناداً إلى الاشتراط» هل يكون المشعرط 
محررا نملا من دينه تجاه الغير المستيد؟ 

لا شيء أقل تأكيداً من ذلك. إن مفعول الاشتراط لصالح الغير الوحيد هو إعطاء الغير 
غير المتعاقد حقاً هو حر في فبوله أو رقضه؛ رهذا الح هر جديد على وجه الخصوص»؛ 
وهو غير ناتج عن نقل. ربالتالي ليس ثمة أي رباط بين الموجبات السابقة التي تجمع 
المشاركين في العملية والموجب الجديد. والمؤلفون متفقرت؛ نقبلاً عن ذلك حول هذه 
النقطة؛ الاشتراط لا يبدل مديئاً بآخر. والغير المستفيد يملك إذاً حقين مصادرهما 
وأسبابهما متميزة”” . 


LEQUETTE, Obligations =‏ » 8124188 ,78 السذكررين سابقاً؛ رقم 1348. تاشالآ81 .مط 
الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 204 وما يليه. انظر علاقة نة المرجب. 

2 الأطروحة السذكورة مابقاء رقم 211: صفحة 159 رصفحة 180. 

(2) 80101485شة.طعء الأطروحة المذكررة مابقأء رقم 0180 صفصة 365 رما بليهاه رفي عرفه يتكون 
سيب الاشتراط لعالح الشير من العقد الذي يجسع الراعد بالمشترط؛ إذ ان هذا العقد يتميز من العلاقات 
السابقة بين المشترط رالغبر المتفيد التي تشكل سيب دين المستفيد على المشترط. فالمرجبات إذاً لا رابط 
بينهما: إلا أن يتم قبول أن المشترط أدخل في حقل الاشتراط هذا المرجب الأخير. بيد أنه حتى في هله 
الحالةء قى هن السسيم أن الاشتراط لا يودي إلى تنازل بل إلى إنشاء. على أنه يكن اتسازل؛ في هذه 
الصالة» هما إذا كنا أمام إنابة مما يفر سقرط الدين الأصلي, غير أنه لن يكون ثمة نقل للمدين داقاًء ذلك 
بان الإنابة لا نتم عن طرين النقل؛ رإنساء على غرار الامتراط» من طريق إلشاء موجب جديد. ويتيد 
المبد ندرا مكلا التسليل اللي سبق أن قدمه Gaudemet‏ ني ù‏ معازعل Etude aur le tranaport de‏ 
ةلا تاقح #هاناء أطررية في ديصونء 21888 عمفحة 382 رصفحة 383, 
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كيف يمكن: في هذه الأحوال» تفير أن الاشتراط يمكن أن يكرن له مفعول عسقط 
في ها يتعلى بالدين, الأولي؟ لا يمكن افتراح أي تريغ مستمد من إوالية الاشتراط" مما 
يبرهن؛ إذا كانت ثمة حاجة إلى ذلك أن حوالة الدين لا يسكن إرجاعيا إلى الاشتراط 
لصالح الغير”: إتشاء حى جديد ومباشر. ريمكن أن نخلص من ذلك إلى القرل إن 
الاشتراط لا يبح نقل الديون وهوه إضاقة إلى ذلك» ليس تقئية سقرط المرجبات المحتملة 
المرجودة سابقاً إا بين المشترط والواعد رإمًّا بين المشترط والغير المغيد. 


] - بطاقات الائتمان (أو الاعتماد) 


7 - جرى انتراح تفسير إوالبة بطاقة الاتتمان بالاشتراط لصالح الفير. فقي عرف 
السيدين #عددةاةكا روغديم ايتعهد المورّد (الواعد) لدى المصرف (المخترط) بعدم رخضص 
تديد دينه بح أحد الزبن (الغير المستفيد) إمّا بامتخدام بطاقة الائتمان أو التأين الاثماني 
(أر تأمين الثقة بالملاءة* . 

وهذا التحليل لا بتوافق مع الطببعة القانوئية للعمليات المحققة عن طريق بطالات 
الاثتمان. 

إن مفهوم «بطاقة الاثتمان؛ في أول الأمر: ليس مرحدة. فيعض البطاتات؛ بالفعلء لا 
تدخل ثلاثة أشخاص وإنما شخصان نقط ؛ إنها البطاقات الصادرة عن بعض المخازن الكبرى 
والتي توصف #باليطاقات المائعة؛ أو #يطاقات المرردين؟“ . والمورّد يجمع بين هذه الصفة 
وصفة المصدّر. ويما أن هذه البطاقات لا تدخل ثلاثة أشخاص» فمن البديهي أن لا تككون 
قابلة لتفير بالاشتراط لصالم الغير وهر عملية قانوئية ثلائية الأشخاص . 

فالتفسير المقترح لا يشمل إذأ إلا بعض البطاقات التي يدخل ثلائة أشخاص؛ وهي 
بطافقات تصنف في فثتين حسبما يكون من أصدر البطاقة يدير حماب حائزها آم لا. وتدخل 
في الفئة الأولى؛ المسعاة بطاقة المطلوب (والخصوم) البطاقة الزرقاء التي أصبحت اللبطاقة 
المصرفية منذ عام 19884» وني الفئة الثانية: المسماة البطاقة الانتمانية (أو الاعتعادية) 


. Diners dub, American e&ٍڳ1غ£8% بطافات‎ 


6 يتعثر تفر المفعول المسقط إلأ عن طرين عدول الغبر المطيد عن ديثه على المشترط؛ يد أله لا ينكين 
الانفترافى أن الاشتراط بردي في أثاره إلى هذا العلرل. رحسب اليا ادا ء في أطررحته؛ المذكررة سايقاً 
صفصة 202: بكرن سقوط دين المشترط المحازل تجاء الغير فعلاً بعلم الدين الذي يرائق عليه الغير لمدينه. 

(2) انظ 72153481آشت E‏ الأطروحة السذكورة سابقاً؛ صفبحة 3855, وني الاتجاء عيته .ا 
AR ROUMET‏ الأطروعة المذكررة مابقاً؛ رئم 2101 صغحة 233, 

(3) 5تمة هولل0:؛ الطبعة الثائية؛ رقم 871. 

de crane (4)‏ ومندوفاف BLLTAU, La‏ .1ء أطررحة في باریس 1؛ منشورات 1.6.10.3: 1989: مقدمة .3 
161185111 رقم 444 

(5) انظر 81111417 .ا الأطررحة المذكورة سابقاًء رمم 445. 
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ولم تعرّف اللطات العاعة هذه الطاقات ولم تنظم امتعمالها حتى القانون رقم 91 - 
2 تاريخ 30 كاتون الأول 421981 إذا استيا المادة 22 من القائرن رقم 85 - 895 
تاريخ 1 تعوز 1985: المتعلق بأحكام مختلنة ذات الشأن الاقتصادي والمالي» الذي نص 
على مبدز عدم قابلية الرجوع عن الآمر المعطى في البطاقة. وهذا النص الذي استعاده القانرن 
المذكور مابقا وأصبح وارداً ني المادة 57 - 2 من مرسوم 30 تشرين الأول 1335ء يحظر 
أي اعتراض غير الاعتراض المعلل يضياع البطاقة أو سرقتها أر التقويم والتصفية القضائية 

وأصبحت المادة 57 - 2 من مرسوم 30 تشرين الأول 1935 تعطي تعريفاً لبطاقة 
الدفم وتعريفاً لبطاثة السحب. وللبطاقة الأولى فائدة هنا فقط . فبمقتضى الفقرة الأولى من 
هذا النص: اتشكل بطاقة دفع أي بطاقة صادرة عن مؤسسة التمان أر مؤسسة أو خدمة 
مذكورة في المادة 8 من القائرن رقم 84 - 86: تاريخ 24 كانرن الثاني 1984 المتعلق بنشاط 
مؤسسات الالئمات أو رقابتهاء تبح لحائزها سحب الأموال أو قله" . 

إن هذا التعريف غير دقيق. فإئا كانت عبارة #سحب الأموال» محافظة على المعئى 
نفسه في مختلف أشكالهاء فلل الأمر كلك اللبة إلى عبارة #نقل الأموال»؛ وبالفعل ليست 
الإوالية القانونية التي تتقل الأموال بموجبها محددة بدفة؛ بحيث أن تفسيرها يفرض لفه. 
ولا يمكن بالتالي الاستناد إلى القائون لتحديد الطبيعة القالوئية للإوالية المتخدمة. يقتضي 
إذاً الاتجاه نحو القائون العام للموجبات. 

على أن الاشتراط لصالح الغير؛ أياً كان نموذج اليطاقة: لا يشكل التفسير القاتوني 
للعملية؛ كما سنرى ذلك في التفريق بين بطاقات المطلوب (أو الخصرم) والبطاقات الاثتمانية 
(أو الاعتمادية) لتوضيح الوصف. 

8 بطاقات المطلوب (10610): البطاقة المصرقية. 

في هذه العملية يسلم أحد فروع #:أتسة8 مارو 0.1.8 المعدر ‏ بطاقة إلى أحد زُيُنْه 
الذي بحوز إلزامياً حساب إبداع أو حساباً جارياً”*'. والتاجرء أو مقدم الخدمة؛ الذي يلصق 
الخاص الذي هو أيضا أحد فروع لم88 ۵6 04.1.5 . وعندما يدفم حامل اليطاقة ثمن 
الشراء باستخدام بطاتته» يطلق عنان إوالية الدنعء وهي تعطي الأمر ‏ غير القابل للرجوع عنه 





(41 يعاتب القائون جزاياً تقليد بطاقات الدفم أو السحب رتزويرعا من كائرا على علم بللك واستشدمرا البطاتة 
المزررة أو المقلدة أو حاولرا امستضدامها؛ رمن يقبلريك» مع علسهم بالأمره بطاقة الدئع الجاري عن طريق 
بطانة مزررة أو مقلد:. انظر 30 عل 1382 _ bre 1991 zelaliyê A‏ مصطك 91-1382 CHAFÛT, La loi n“‏ .¥ 
[a curt de ches e des carte de payment‏ 10.1992, العرض ا2ء سنحة 101 وما يلها . 


(2) المافة 2ء الثقرة 1ء من عقد عامل البطائة المصرفيةة.168. 
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إن استخدام البطافة المصرئية يحقنق مقوط مرجيين» أي يحقق دفعاً مزدوجاً. فدين 
حائز الطاقة تجاه التاجر يصبح سافطاً ودين الحائز تجاه المصرف التايم للمصدر ‏ حساب 
جار أو حساب إيداع ‏ ينقص يما يعادل ذلك. 

فل يفر الدفع عن طريق البطاقةء أخذاً في الاعتبار هذه العناصر» بالاشتراط لصالح 
الفير؟ 

من المناسب التذكير» حسب اليدين #ساهلة× ووقمرة بأن الزبون» أي حائز 
البطائة » يكون في وم الفير المستفيد, 

والحال أنه يمكن الشك في أن يكرن الأمر على هذا النحو بالسبة إلى البنية ذاتها 
للعملية . فالغير؛ بالفعلء في التحليل التقليدي للاشتراط لصالم الغيرء كما يدل على ذلك 
اسمه» ليس له أيّ علاقة قانونية بالمشترط!/. بيد أن المشترط: على وجه التحديد» في 
إوالبة البطاقةء الذي مر المصرف, والزبون وهو الفير» مرتيطان بعقد بحلد حقوق 
الفريقين”2 . فهل يمكن حقاء في هذه الحالات: الأخذ بأن الزبون يبقى هو الغير؟ 

ثمة التقاد ثانٍء حاسم أيضاًء يمكن تقديمه. أنه يتعلق بنوزيع الأدوار بين مخحلف 
الفاعلين . ألين من الواجب اعتبار أن المستفيد» إذا كان هناك مستفيد يمعئى الاثعراط 
لصالم الغيرء يقنضي أن يكون من تلقى الدفع» أر المررّد؟ إن هذا الأخيرء بالفعلء هر 
الذي سوف يستوفي ما وعد به مصدر البطاقة. رالدفمء مفلاً عن ذلك» في عدة فرضيات» 
سيفمنه المصدر الذي لين في وسعه الاحتجاج في وجه المورّد بآي دفع مستمد من علاقائه 
الشخصية بحائز البطائة”*'. والمستفيد من العملية هو المورد أكثر مما هر حار البطاقة: 
ومجرد كون الزبون» أي حامل الطاقة؛ له نفع في العملية بدو غير كاف لإعطائه صفة القير 
المتفيد بمعنى الاشتراط لصالح الغير. ومما له مدلوله الملاحظة؛ من وجهة النظر هلهء ان 
التحليل المقترح لا يستوجب أي تقل فيمة لصالح الغيرء طالما أن الواعد ليس ملزماً إلا 
بمرجب عدم الفعل» أي عدم رفض البطافةء يضاف إلى ذلك أنه يمكن بيات أن الغيرء رغماً 
عن قوله . وهو ليس شرطا لصحة الاشتراط ‏ له تقلديا دور سلبي. فهر لا يتدخل إيجابا في 
تكرين حقه. والحال ان الزبرن» عدا كرئه مرتبطأً بمصدر الطاقة بموجب عقدء هو الذي 
يطلق العملية الني تقود إلى تسديد المررّد. إنه يبدو إذاً كمبادر للعملية ولحقه مما هر في 
تمائع مع الاشتراط لصالح الفير. 

وفي النهاية» إذا كان ثمة اشتراط لصالح الغير» فهر لا يتواقق بالتأكيد مع الرسم الياني 
المقترح . 

فهل يجبء بسبب ذلكء أن يمد نهائياً التفسير المستمد من الاشتراط لصالح الغير؟ 


(41 انظر الرتم 848 السابق. 
(42 انظر لا 11114 .14. الأطررحة المذكررة سابقاء رقم 453. 
(3) انظر ل871 .34 الأطروحة المذكررة سابقأء رقم 458. 
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بفترض الجواب إعادة التفكير في هذا الرسم البياني: مما يستدعي توزيعاً جديداً للأدوار تبعا 
للبلا حظات السابقة ‏ 

فأخل حالز الطاقة عندئذ صفة | لمشترط بما أنه أصدر الأمرء والمصدر؛ المورصوف 
بالعدين » يتخذ صفة الواعد ما دام أنه هو الذي سينفذ التقديم الموعرد به. أما المورد فيغدو 
الغر المستفيد. 

على أن ! افير المتمد من الاشتراط لصالح الغير؛ حتى المفهوم على هذا النحوء لا 
يحمل على الإتناع؛ ذلك بأن الغير مرتط دائماً بعقد بالمشترط؛ وهو عقد بدونه لا يمكن أن 
تعمل الإوالية. ثم إن الغيرء تطبيقاً لهذا العقد» محروم من إمكانية رنض الإنادة من 
الاشتراط. وهكذا نجد أنفنا في فرضية اشتراط فري لصالح الغيرء مما بتناقض مع طبيعة 
الاشتراط ذاتها . 

ليس في وسم الاشتراط لصالح الغير إذاً أن يشر الدقع المحقق عن طريق بطاقة 
المطلوب (الخصرم) ولي ني ذلك ما يدهش لأن الاشتراط لصالح الغير ليس موضوعه 
سقوط الموجبات”؟. إن الإنابةء كما منرىء هي التي تيح فهم الدفع عن طريق بطاقة 
المطلوب”*'. ويمكن أيضاً إبداء ملاحظات ممائلة فى ما يتعلق بالبطاقات الاثجمانية. 

. American ckpıas et Diners الطاتات الاأخمائية: ذلك‎ 9 

هذه البطاقات؛ كما سبق القول ‏ رهي الأولى في التاريخ تاريخياً ‏ تمثل لحاصية عدم 
بطاقة تحوي اعتماداً بإمكان حائزها استعمالها على هواه لدى الموردين التابعين للمصدر. 
ويحصل المورد» عند كل استخدام للبطاقة أو بعد انقضاء مهلة معينة» ركد قام بصررة ضير 
مياشرة بتسديك المورة: على استرداد ما دفعه من الحائر إما بإمدار شيك لأمره فَإما بافتطاع 
البلغ من الحساب المصرفي للحائر , 

على أن الطاقات الاتمانية؛ كما بطاقات المطلرب» تحقق مدفوعات» ولكنها لا تفر 
بالاشتراط لصالح الغير. 

إن الغير. بالفعل » E‏ الذي معلل البطاقة ‏ سسب اليدين Malaurie‏ وقغصتف - ل" 
يزال مرتبطاً بعقد مم المصدر. ويدرء بصررة خامة» أن المتفيد هو المورد في الحقيقة» 
رعو الذي متلقى ميجدداً الفاتدة المالية من العملية. وأخيراً إذا ما لجأنا إلى إعادة توزيع 
الأدوارء نجد الاعترامات ذاتها المينية سابقاً . 

أخيراً لبس في وسم الاشتراط لصالح الغير تفسير إواليات بطافات الاثمان منطقياً . 





(1) انظر ا1114 .4 الأطررسة المذكررة مابقأء رلا سيعا رقم 28, 
(2) أنظر 8111140 .34 الأطروحة المذكررة سابقأء رتم 468 وما بليه. 
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الفصل الثاني 
لتنازل عن العقد 


0 انعدام وجود الشنازل عن العقد واللجوء إلى ملطفات حنى منتصف القرن 
العشرين. 

نادراً ما يدو أن للتنازل عن العقد؛ المفهوم بأنه انقل وضع أحد القريقين ' في العقد عم 
الحقوق والموجبات التي يتفدئهاة!'؛ ماضن ما. ولا يمكن لفقه القرن التاسم عشر» المرتبط 
بالموجباث الثي يولدها العقد وحدهاء ل إلا أن يتتكر للإوالية إذ لا يقبل حوالات 
الديون. 


وليس بعفى نصرص القائون المدني الذي يضم داثاً في علاقة بالمدين المتتازل له أو 
المستبدل مفهرماً على الإطلاق . إنه يحقق تنازلاً عن المقد. والأمر كذلك بالنسبة إلى المواد 
3 و1994 و1717؛ ريرفض المؤلفونء في هذه الفرضية الأخيرة؛ أن يررا قي 
التنازل عن الإيجار سوى حوالة الحق في غياب إنابة أو اشتراط تصالح الفير لمصلحة 
الموج“ أو أن يروا فيه ما يسرع دعوى الموجر فد المتنازل له على الأساس المتميز 


Les contri Yat pour ûlet une obligation 41‏ ,لانا خا شاط 4۴ محاغرات في دبلرم الدرامسات المعمقة 
في القائرن الخاص. جامعة باربى آ1 1977 1978؛ معاضرات في القائون؛ صفحة 89 

)2( أنظر أأكك de Code‏ منونالرافدة COLMET DE ANTERRE, Coir‏ اع DBM TE‏ الطبعة الشانبة؛ 
الجزء ۷11+ رقم 01849 مكرر 1 صفصة 277 (اشتراط معني لعالم الغير) LAURENT, Principe Je‏ 
droit civ Frangais‏ الجرء ١1877 KY‏ رقم 19+ سفصة 30 ,TROPLONG, Tu lounge‏ الجرزء 
5 1840 رقم 473 رما يليه (الطابم الحقيقي لمق AUBRY at RAU, Cours da droit civıl _ (land!‏ 
تأصدد:: الجزء 1۷ء الطبعة الرابحة؛ الفقرة 389: صفسة 501 التعلين 34 (تطين القاعدة التي تقضي 
بعدم إمكائبة نقل حقو تفرق السقرق الذي يملكها النائل». 

den contre (3)‏ ام DR ANTON,‏ , الجزء 11: رقم 3948ء سفحة 34 (دعرى باشرة امتكئالية ثقارت 
مذعرى المادة 1798 . فلقعاناته des‏ غائه1 ,171834014014828 الجزء 11ء الطبعة الثاتبة؛ رتم 37 1» 
صفحعة 143 (دعورى ماشرة مبئية؛ على مثال المادتين 1743 و1798: على وجرد رباط قانوني بين المركل 
والوكبل المستبدل) . 5431881117 DP EMANTE et COLMET DE‏ . المرجم عيته, الجزء ¥111 844 1ء 
رقم 212 مكرر لا صفحة 212 (دعس مينية؛ في غاب خطأ الركيل: على مل التسثيل). 

(4) انظر #3741 لها المذكرر مابقا الجرء ¥ 01877 رقم 211 وما يليه اع عنساءدفة) x HUC, Traitéê‏ 
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لحوالة الديون”'/. ويبدي أن dععد‏ هلان وحده أخل بان العنازل عن الإيجار يتحلل كتتازل 
مزدوجء حوالة حق العتأجر وموجبه تجاه المؤجر . 


غير أن قانونبي الحقبة لم يكونوا على هذا النحو كلباً . فالعديد من المؤلفين يقبل أولاً 
فكرة الوعد بالتنفيذ القاضية بأن بتعهد الغير بان يأخذ على عاتقه الموجبات التي يتحملها أحد 
«الفريقين0. ويمكن على الأكثر الكلام هنا على تنازل داخلي عن الموجبات السلبية الناشئة 
عن العقد: يتعهد المتنازل له؛ غير المرتيط إطلاقاً بالمحال عليهء رحده يلتزم تنفيذ العقد. 
يضاف إلى ذلك أن أحد المؤلفين على الأتل يدافع» في مادة التنازل عن حقية التأمين» عن 
فكرة حوالة الحق المرتبطة باشتراط لصالح الغير التي يتيح تقل الوضع السلبي عقب انضمام 
المسال عله . وييدر أن الاجتهاد يقبل ضمئاً (التنازل عن العقدا عندما تكون حوالة الدين 
مرضوع اتفاق مع المحال ملي . 


نقد قيلت محكمة النقضء في حكم صادر في 3 آذار 1827 ثنازلاً أصيلاً عن 
العقد وأتاحت للمتتازل له عن صفقة لأجل أن يغرضى على المحال عليه تنفيذ موجاقه ٠‏ 
بعد أن أنكرت عله حق الإفادة من لاحجية عقد التنازل باللة إليه. 


إن مؤلفي يداية القرن العشرين» على عكس من مبقوهمء؛ يلجأون بطيبة خاطر إلى فكرة 


de la tranamisgiûn des crêances =‏ اع دملووع ها عن .pratique‏ الجزء1؛ 1881: رقم 
7 صفحة 294 رما يليها . 

(1) انظر ١1۸0۴100‏ المرجع عبنه؛ الجزء 1: رقم 1286ء صفسة 330 لإشغال المثنازل له أماكن تعود 
للمإجر؟؛ Le droit ci Frans suivant ordre dı Code‏ 701355:118287؛ الجر« ١85111‏ تأليف 
ueergerء‏ 1836 رقم 380 صفحة 361 وما يليها؛ ورتم 2389 صفحة 368 لح المحنازل له مبحدود 
يدفم بدلات الإيصار) ‏ لاه اع 88اه المرسم عينه؛ الطبعة الرابعة» الجزء 019 الفقرة 388 صغصة 
3. رهذلك القضس الملني + 4 رين الثاني 3 1 „3Ê „Î «D184‏ 

2 في #غقلته! مل Traitk‏ الجرء 1: الطبعة العالثة. رقم 0 De la soue-location et iu la +373 ide‏ 
انعا عل تومه المجلة التاقدة للقائرن والتشريعء 1882: ولا سيا الرقم 34ء صفحة 201 - قارن في ما 
يتعلن بالمادة 1994 ب غهفههم دل قانهم610111,01783:10,7: الطيمة الثائية» رتم 428 وما يليه 
و8277 #الاضاء المرجع عينهء الجزء 207/11 41877 رتم 487 وما يليه وهما بندان ضما إلى مفهوم 
التتازل عن العقد ريم دمرى المركل شد الركيل المتدل. 

(3) انظر 110€ المرجم عيله الجزء 11ء 1891 رقم 453. صفحة 153 DEMOLOMBE, Cours de‏ 
Code Napoleon‏ ؛ الصرء /311 الطبعة الثانية؛ ركم 282 صخصة 268 _ LAURENT‏ : السرجع ميشه ۽ 
الجزء لدعة رإسل اك رقم 1 صفعسة 238 وة 240. 

)4( انطلم كعل مقع وععنمنووموم ت portefeullle d'assurance‏ ولك كضداكقات م1 ,200553 نا أطر وحعة فى 
باريسء 1898. 

(8) النقض المدني؛ 31 كالون الثاني 21868 184 41 152 (أحذ الحكم؛ بعد أن قبل التنازل عن رعد 
بالببع؛ بأن المتنازل» أي كانت الاشتراطات الساملة بين المتازل له والمتتازل؛ يبقى شضهياً ملزماً تجاه 
المسال عليه) ‏ انظر أيضاً لاخ ]© /81لآى المرجع عينه: الجزء ۷؛ الطبعة الخامسة؛ الفقرة 359: 
فة 189 
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نقل إيجابي وسلبي للموجبات لا لكي يفروا المادة 1994" وإنما لكي يفروا المادتين 
O 743, 01‏ من القانون المدني. 


ولكن رغماً عن أعمال Gaudemet, ° Saleilles‏ التجديدية التي تدعم انعدام أي 
عقبة من الانتظام العام تشكل حائلا ؟ أمام قبول حوالة الديون في القائرت القرنسيء غفهما 
يرغضاك قول مفهوم عام للشتازل عن العقد يرفق بين حوالات السى وحرالات الدين ويؤمن 
لمختلف النصوص التي تسوس التنازل عن مجموعة عقدية نظام استناءات قانونية . 


والأمر يتعلق, على وجه أخص : يقرائين أول تموز 3 التي عدلت المادة 3 من 
قالون 24 حزبران 1887) بتحرير المكتتب» أو الماهم الذي تنازل عن سنده من التسديدات 
التي لم تكن مطلوبة بعد سنتين ا 2 01 
الذي يجيز نشاري شيء مون ل ی ا الذي تعاقد عليه مورثه مع إكراهه على 
مراعاة التعهداث الملزم بها كل مؤمّن تجاه المؤمُن» وأخييراً المرسوم الاشتراعي بتاريخ 14 
حزيران 1938 (المادة 11) الذي ينظم التنازل هن حقائب التأمين من شركة إلى أخرى. 


ويتقلص الفقه والاجتهاد» في غياب تفاعم مع المحال عليه عتد ذلك إلى استخدام 


(141 827-1825 1 531. انظر ئي الاتجاء عينهء الق المدني» 8 أيار 1857 1857 ,128 1 289. 

(2) الا يتهدف الموّلفون سوى (إمكانية استبدال!! انظر ,¢ 801027118117 25-21 ا 1.588 BEUDANT,‏ 
et PERCEROU,‏ 89 00 ؛ المرجم عنينه؛ الجزء :1+ الطبعة الثائية رقم 31ء صفحة 348 . 
AU‏ نه ,A BA‏ المرسم عبنه: الجزم ۷1ء الطبعة السادسة» تاليف 85841814 .۴ء الفقرة 413 صفحة 
220 انظر أيضاً des arlelea 1753, 1798 ot 1894 dı Code‏ ممنتقطتويعلها st‏ عاعمرلة H, SOLUS, L'action‏ 
ا«نتء أطروحة في باريس + 1914 رقم 158 صفسة 216 رما يايها. 

}3{ انظر LACANTINERIE et ¥AHL, Traité thëêariqus et pratique de droit ciyll frantais‏ - 01800[ لآ شلك 
الجزء ل الطبعة الفالكة؛ رقم 1440: صفحة 657 وما يليها .. BEUDANT, LEA EEOURS-‏ 
et BRETHE DE LA GCRESSAYE, Cours de droit civil franıgais‏ 2101011218133+ الصزه ¥1 الطبعة 
الكانية؛ رقم 503 فة 450 - PLA NOL et RIFERT, Trait de droit ivi fra nqaia‏ الجرء يل 
١8, PPRREAU Hl 2‏ رقم 2560 صبغصة 683 رما پليها. 

R- LACANTINERIE 1 WAHL (4)‏ 840 , المرجم غينه؛ الجزء 3 رقم 1313 وما يليه 
BE DANT, LEREBOURS-PIGQBONNTÊRE et BAETHE DE LA GHESSAYE‏ المسرجم عينفى 
الجزء 1 الطبعة الثالية؛ رقم 548,؛ صفحة 512 (ومم ذلك رقم 538 مكررء مفحة 4495 2 PLA N1OL‏ 
xet PERT‏ المرجع عينه» الجر 711 41931 تأليف A DOUANT‏ ,1 رقم 1142 صئصة 473. 

(5) فعااجل بعل ومأدمعت ها 108 ؛ عرلات القائرت التجاري + 0 النقهء صفحة 1 وما يلها. 

,1898 أطررحة فى دیجرت؛‎ , Bde pur | Lraneport عل‎ dette لى‎ tire periculinr {8) 

(7) ا AR e‏ المرجم عبنهء الجزء لا الطبعة الادسة» تاليف 85341935 .۴ الفترة 359» شحة 
2 التعملين 26. 

PERT )8(‏ ام NOL‏ ۴14+ المرجم عند الجرء 11*؛ تاليف فلآ 0طفظ .21 رقم 1115ء صلحة 427 - 
«AUDA Y et AU‏ المرجم عين  E, 18101481813. De la cession de bail‏ أطررحة في باريس؛ 1921: 


فة 55 وصفصة 56, 


وسائل تقتية 1 0 مزعوم أنه ' معادل للتنازل الاتقافي عن العقد؛ ومكذا يتم البق 
اللي" . 

1 2 قبول التنازل عن العقد والتقاش حول طيعته القانونية. . 

بدأ العديد من المرلفين في بداية الخمسينات فقط؛ مستوحين الأعمال الأجنبية 
باتتراح نظربة مستقلة للتنازل عن العغد؛ بعد أن بينوا عدم كفاية الملطفات التي قدمها الفقه 
التقليدي لتجارز ميدأ لاقايلية نقل الديون (عليه). 


8 م 


ودعم معظمهم عند ذلك تحليلاً مزدوجاً للتنازل عن العقد بتقسيمه إلى حرالة الحق 
وحوالة الدين أو امتعادة الدين'. ولم يدعم المؤلفين سرى واحدث؟ رمنذ وقت أحدث» 
مستنداً إلى التطور التشربعى والاجحهادي”*' وإلى «حركة رة (صمتادبناععزاه) العقد*؟ ؛ 
نتبنى مفهوماً راحديا فى الحقيقة للتازل عن العقد» بدون تقليص هذا التنازل إلى نقل الحقوق 
والواجبات ولو کان كان لاسام 


رالا لازن عن | العقد. وسنين هكذا ا شر ای صرف وة خر مقبلة. يد أنه 
كان الفريقان ينعتانه نخلاناً للأصول؛ اتاؤل حول مفاعيله؛ أي؛ بصورة تجريدية أكثر؛ 





J. 183100150712, La craHotı de اقتلدمه‎ in Travaux er recherches de I"iuatitut de droit camparé de انظر‎ {1} 
.102 عل kاeiversi" الصرء 15: 01855 سفحة 88 رما يلبها» ولا سيما صفسة‎ Paris 

contrat (2)‏ عل cession‏ هآ TELES,‏ نكل تفن ؛ (تقرير عام للمؤتمر الثالث المقائرن السقارنء لندنء 
1950+ العجلة الفصلة للقائوت المقارن؛ 1951ء مفعد 217 وما يلها . 

droit piyê (3)‏ مع personne‏ وما م LA RROUMET, Les optralions juridiques‏ .شع ار رحة في بوردرء 
8 رقم 81: صقحة 160: «السازل عن العقد النلزم للطرئين يتسلل ٠»‏ لي نهاية المطاف. كصوالة 
مزدوجة للدين ذنه) وللدين وله الائلين عن العقل؟  conlrat‏ عل HALATIATB, La cesdon‏ ۴ هرس 
لمم اطع 6 البند 31194: صفحة 1009ء ولاسيما رئم 28؛ صفحة 1022 ررقم 31: صفحة 
1023 لومت ع دیع ها مسافرات في الذكترراء: جامعة باريس آله 1975 1878ء محاضرات 
في القانون ‏ 8۸۲1۸07 ,» المرجم عينه؛ صفصة 81 وصفحة 92 اللي يقارنء بدرن اتشاذ مرئفء 
بين التحليلين. 

et ks apêrations jûldiques A lrais persons 14}‏ انه اده cL AYNÈS, La ceszion de‏ متشورات هما تاتمضوع ١»‏ 
4 مقدمة Fh. MALA U AIF‏ - جرت استعادة تساليله بإيجاز لبي ,تل ةلاش مآ ¢ Ph. MALAURIE‏ 
قمعتادع للنان معل؛ الطعة الرابعة: 1983ء رقم 778 رما يله, 

AYNÈS 15)‏ اء المرجع عينه؛ رقم 84 رما يليه. 

P. HBBRAUD لتاتعدوع داقه‎ ûe | 1ء المرجم عله رقم 134 صفحة 103 تارت ب غامماه؛‎ AYNÈS ê) 
<41 863 «et den Èlêmenls objeetlfk Jans las aces juridiques in Mêlazeza oflera 3 Jacques Maury 
. الجرء 11ء صفحة 420 وما ليها‎ 


BA1 


نظامهء ذلك بأنه ليس ثمة أي نص قانوتي يحظر تلاقياً للإرادتين كهذا. رينبفي» فغلاً عن 
ذلك؛ عدم إهمال الفرضيات المختلفة المسماة تنازلاات قاتونية التي موف ثرى أنها تيحقل 
توسعاً لقوة العقد الملزمة خارج إبداء إرادة الفرقاء جميعاً قي عملية التنازل في الفرضيات 
وحدها حيث يفرض هذا التنظيم نفسه هذا التنازل في ما تعلق بالعقرد المنظمة. 


B42 


القسم 1 
رد التذازل التوافقي عن العقد 


23 2 إذا كان ثئمة حلاف حول الطبيعة الئنائية أو الواحدية للعقد وعلى وجه 


الخصوص حورل نقطة معرفة ما إذا كان تفرغ أصيل يمكن أن يكون موجوداً في غباب رضا 
المتعاقد المحال عليه فإن الفقه المعاصر على الأقل مجمع على قبول اسعقلالته . 


الفقرة 1 استقلالية التنازل الاتفاقي عن العقد 


3 وف الفقه رالاجتهاد في أول الأمر بين حوالة الحق ونقل الدين باللجوء إلى 
إراليات الإنابة والاشتراط لصالح الغير. وقد اء الفقه؛ بعد أن أنحذ بأنه يتيل على هذه 
الإواليات أن تؤمن بفعالة نقلا كهذاء تأكيد وجود مفهرم للحسازل عن العقد بتفريقه عن 

1 - المقاهيم لمستمدة من مروّنة القانون المدني لا تؤمن نقل الدنون (عليه) 

4 - تصور_الإنابة والاشتراط لصالح الغير. 

لم يبق الفقه والاجتهاد؛ مم أنهما تنكرا للتدازل عن العقد برفض إجازة حوالة الدين؛ 
رين عن بعض اعتمامات الممارسة خلال القرن التامع عشر. فقد تصررواء في غياب 


نص" ينظم التدازل أو رجي تحميل عم الدين من كان يؤمن استمرار العقد: 
باستخدام مفهرم تقلدي مستمد من هدونة القانون المدئى. وهكذا نقا حتى منتصف القرن 


(1) انظر على سيل الأمثلة الاجتهاد المتعلن باسترداد عترد [جارة الخدمات الجارية من تبل دقعب ملكية 
مؤسسية تصارية (مسفمة امتقناف باريس + 1908ء 10.1908: 2ء 1986: المسلة الفعلة للقائرن العلشي؛ 
9+ صنحة 4508 ملا حظة 1082409101 8. قاون بسكم محكمة استتناف ليرن» 8 كائرن الغاني 
548 1 ؛ D148‏ 2 175 8,1848: 2ء 404 رالجهود الققهية لتأمين اسحرداد حقائب العامين .0 
88¥ الأطروحة المذكورة سابقاً», 


(2؟ انظر الرثم 870 الابق في ثأن المادة 1717 المتعلقة بالتتازل صن الإبجار. 


العثرين بين حوالة الحق المسموح بها والاشتراط لصالم الغير أو الإثابة , 

فعلى المنترط أف يبدي إرادته في إنشاء حى ضد الواعد المتنازل له تصالم المتفيد 
المحال عليه. وإذا كانت الإرالية لا تحرر المشترط فلا شيء يمنم أن يكون هذا التحرير 
موضوع عقد لاحق بين المشترط والغير المسسفيد''"؟. والإنابة من ناحيتهاء وهي تجيز للمناب 
المتنازل له أن يصبح مدين المناب لديه المحال عليه؛ لها أفضلية على الاشتراط لصالح الغير 
ند ما تكون اتام او حسب اصطلاع | صح ۽ لجديدية ؛ عنذها يتصرر المتيب من دېنه تجاه 
المناب لذيه 


وبرى الفقه المعاصرء بدون أن ينفي فعالية اللجوء إلى إراليات كهذه التي ينتقد ثقلها 
مع ذلكء ان هذا اللجوء لا يتبح تأمين أصالة التازل عن العقد”” . 


رالانابة والام شتراط لصالم الغير ليس في وسعهماء ٠‏ في ما هر أساسي» تقل الديون 
لأنهما بولدان للا قات قانونية جليلة. وبما أن الغير المستفيد يملك هكذا حا خاصاً تجاه 


الواعد فليس في وسم هذا الواعد أن يحتج ضد المناب لديه بالدنوع التي بإمكانه الاحتجاج 
بها ضد المنترط. كما أن المناب لا يمكنه الاحتجاج فل المئاب لديه بالدفوع التي يمكن 
أن يحتج بها في رجه المبب» ولا بالدفرع التي يتمكن الميب من الاحتجاج بها ضد المئاب 
لديه 10 من حيث المدا . وهذه الجدة في علاقة المرجب تعطي؛ ؛ فضلاً عن ذلك: اللغر 
المستفد عقا اا ضد الواعد والمناب لديه د المناب يمنع؛ بخوله لا يمر عبر الذمتين 
الماليتين للمشترط والميب» أيضاً الكلام على الثقل. 

إن تحليل مختلف التنازلاات القانوئية عن العقد (تنازل عن الإيجار وحفية التأمينات» 
الخ) كحوالة دين مشتركة مع إحدى هذه الإواليات تبدر بدرن فائدة. كما أن هذه الإوالياءت: 
إلا في حال وجود إعداد عقدي يشوه طبيعتها القائوئية*» لا تومن نقل الديون رلا ييعها 
بالتالي» ولو انضمت إلى حوالة حقء نحقيق تنازل اتفاقي عن العقد, 


() الظر الوتقم 666 السابق. 

2( انظر d titre partzuliar‏ ومااعك عل sur Le ltrausparl‏ نوجو cE. QAUDEMET,‏ أطر رة فس ديجرنك: 
8 مشحة 287 وما يليها , 

)3{ انظر ععللدعنامقح de comirat small gmatique 4 titre‏ دومع sur la‏ تمويظ 35Û «Ch. LAPP,‏ 4,1 ركسم 38 
ررقم 8 _ 80174817لش1 Ck.‏ الأطروحة المذكورة مايقأه رقم 98 رما بليه - 255008 Ch, YTLAR, La‏ 
ene en droit ragi‏ عك اطروحة لي مونیلپه» مطبرعة على الآلة الكاتبة» ١1988‏ السفيسمات 1898 
إلى 208 . Ph. MALAURHE‏ المقالة المذكورة مابقأء الأرنام 36 إلى 41 5لا۸۲N4‏ .۴ء المرجم 
ياء ف 90 +L. AYHÈS‏ السرجع ضيله ١‏ رم FB‏ ررقم 7 رما بلبه - 47B E R1‏ .1-1 ملاسظة على 
سكم الشرقة المدنية الشالئة في مسكمة النقفى: 30 نيان 1973ء فهرس #تفغاعلة, 1974؛ البعد 
7 ست 282. 

(4) انظر مع ذلك تباين الاجحهاد بين الغرفة المدنية الأولى والفرنة التجارية في محكمة النقفى؛ مصثتف 
الاجتهادات الدرريء 1982, الطبعة ١3‏ 1إ 21922» تعليق 8111140 .¥1 . 

(45 انظر كمثال على الإنابة ۸140۸18 .٠۴ء‏ المقالة المذكررة مابقأء رقم 37 صفصة 1028, 


فهل بمكن الذهاب حتى إلى الأخعذ بان الاشتراط لصالح الغير والإنابة كوّنتا مراحل 
كيذه في قول نظرية استقلالية العنازل عن العقد؟ يتعذر تقول ذلك إلا بارتكاب غلط رثاية 
تاربحية (ما يمكن تسميته وهما أستعاديا). ولم يكن بالإمكان مواجهة المفهوم ذاته للتتازل 
عن العقد إلا انطلاقاً من الآونة التي تم فيها الأخذ بأن هذه الأساليب لم تكن نتيج تأمين نقل 
أصيل للديون؛ في حين أن هذا النقل كان يبدو ملائما وممكناً بفضل وضعئة نسبة 
الموجيات”؟. ولا بتطيع الفقه أن يبغي حل مائل لا تطرح؛ فمن غير الممكن إذاً مقاسمة 
اليد #ن#سولد”” الرأي الذي يتكلم على الامتمرار في صدد التتازل عن العقد (من المعلوم 
إلى المجهرل)؛ إن الأمر يتعلق بالأحرى بقطبعة . 

1 - يقترق التنازل عن العقد عن مفاهيم قريبة 

5 2 التحنيد , 

إن التجديد #يتمد خاصيئه من الاكتساب اللوي للملكية: نية التجديد التي» 
حسب أحكام المادة 1273 من القائون المدني» يجب أن تنتج بوضوح عن العقد» تلتمس أن 
يترخى الغريقان سقوط الموجب القديم لصالح مرجب جديد يحل محله'*"؛ وينبغي أن يكون 
كل من المرجبين متميزاً عن الآخر وإلاً لن يكون هناك موى مجرد تعديل للموجب, 
ورغماً عن تغيير أحد فريقى العقد المتتازل عنه لا يتوخى فريقا عقّد التتازل استيدال موجب 
بآخر. ولية التجديد بالتالى يتعذر أن تكون متميزة. يضاف إلى ذلك» إذا تم قبول أن نسبة 
الموجب المستمدة من العقد تشكل هكذا فيمة ذمة مالية: إن تغيير أحد الفريقين لا يبدل 
الموجب إلى درجة بمكن معها تمييز الجديد. 

6 - التمثيل . 

يعجباء مم أن المعثارنة لع تم إل في النادر؛ التفريق بسن السازل عن العقد والعمثيا 199 
مما هر سهل المنال ذلك بأنه. إذا كان العمثّل؛ في هذه الفرضبة الأخيرة» لا يدحل أبداً في 
العلاقة العقدية إلني تربط الممثّل بشريكه في التعاقد: فإن وضعه العقدي الخاص»؛ فى 


ا 





(1) إنظر الرقم 880 اللاحق. 

HALA URE (2)‏ .20: المقالة المذكررة سابقاًء رفم 56» صفحة 1037, 

:1980 [0.1.7 شخ منشررات‎ 0131, La modo de I'obligatioa par la Yolonté der pari {3) 
.47 مقدمة 0-4110 رت 0102 صفحة‎ 

PERT 3‏ به .01[ شاط المرجم عبنه؛ الجزء 17: تاليف RADOUANT‏ .ل رن 01255 سنس 589. 

5۲ انظر سرل التفرين 611021 .شء السرجع عينهء رقم 28 وما يليه النقفي المدني: 17 كائرن الأول 21928 
9 صفحة 48 حك الغرفة المدنية الأرلى في محكمة انتقضء 20 تشرين الثاني 18987 1987, 
سخفصة 321. تعليق GOMAA‏ 1211 _ 25 أيار 1 النشرة المدنية؛ 1ء رقم 282. صفحة 148: 
الإلحاح علي شرورة موجب جديد مرفوعياً لوصف عملة التجديد. 

67 انظر MALA RTE‏ .ط۴ المقالة المذكررة مابقأء رقم 33ء سقحة 1024. 
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الفرقبية الأولى؛ الذي يربطه بالمسحال عليه؛ هو الذي ينه ينقله المتنازل. وفي هذا التدبير تتم 
المفاعيل السلبية رالإيجابية للتمثيل مباشرة في ذمة 3 العمثل المالة؛. مهما لا يمس بالتنازل عن 
العقد الذي يستوجب نقل حقوق المتنازل رموجياته إلى المتنازل له. والتمثيل أخيراً يتطلب 
إرادة الممثل الخاصة في العمل لصالح الغير» وهي إرادة ربما لا تكو احتمالياً: موجودة 
لدى المتنازل . 


7 العقد من الباطن. 


في حين أن التفريق بين العقد من الباطن والتنازل عن العقد بقي لمدة طويلة مجهو فلن 
أو منازعاً في يبدو أ اريم تایا وي سحي أن انعفد من لاط برل عادقة مقدية 
مزدوجة إذ يتراكب مع العقد الأصلي: يتناول التنازل عن العقد علاقة وعيدة يغير أحد 
شريكي العقد بان ينزع؛ من حيث المبدأء يد أحدهماء وهو المتنازل: لصالم الآخر الذي 
يحل بديلا عنه؛ وهو المتازل له. 


رهكذا يتم في الإجارة من الباطن تراكب عقدين (إجارة رإجارة من الباطن» في حين أن 
التنازل عن الإجارة لا يتنارل سوى عقد واحد يبدل مه أحد الفريقين (المتنازل له مكان 
المتئازل). والمقاولة من الباطن» بالطريقة عينهاء تنيح للمقاول الأصلي أن يبقى حائز 
الصفقةء في حين أن التنازل عن الصفقة ينزع إلى نزع يذه واستبدال مقاول آخر به“ . 


ولا التفريق مي وإنما عبني بالفرورة على وضعنة معيئة للعقد: عننها یکرت س 
المقيول أن إستبدال #الفيرة (المتنازل له) باحد المتعاقدين الأصلين (المثتازل) ولا بولد 
علاقة عقدية جديدة بين المتنازل له ومن بقى نرتطأ (المحال عليه) . 


ومعيارء الآساسي في التمييز يعردء فضلاً عن ذلك؛ إلى كون «التنازل عن العقد 
)0 . .) يستهدف بالتالي تحرير من كانت له المبادرة باللجرء إليه:0” ويعبر عن #إرادة المتنازل 
الي فى اترك المسرح العقدي ب . . غير أن هذا الهدف ا اك يتحقق دافا وي" تستجاب صله الورادة 


?1( انظر ١20113118, Dı gs‏ رقم 280 رما يليه. 

ESMEN, Cemo de ba et aoa - locations {2}‏ .۴ المصلة الفملية للقائرن المدني؛ 1924ء سغصة 251 
وما يلبها  FLA NIOL st RIPERT‏ المذكرران مايقاً» الجزء × تأليف 288381417 u8.‏ رقم 351 
صفحة 877. 

A RROVMET «(3)‏ .ا الأطروحة الآتفة الذكرهء رقم 90 رما يليه تك J. TEYSSTÈ, Les groupez‏ 
xeon‏ منشرراك .0.01 1975 مقدمة 7M. MOUSSERON‏ رقم 127 صفحة 71 , .3 
«NERET, La a cot‏ رات 0D.‏ 11978 مقدمة CAT ALA‏ .P؛‏ رقم 56 وما يليه .1 
8ه المرجم عيه رقم 156 وها يلها . 

)14# انظر an drail piyê‏ عنافحقنا ıJ. MONTMERLE, Cegion el soua- rrailê de marché de‏ 11 1ض 
23 1 155, كللك NÊRÊT‏ .7 العرجم عبنه؛ ركم ١60‏ صفحة 54. 

(45 208787 ,3 المرجم عينهء رقم 58 صفحة 81. 

N85 46‏ .اء السرجع عينه؛ ركم 138 صصفسة 108, 


به 


دالماًء إذ يتحمل المتنازل على الأئل موجب الضمان تجاه المحال عله الذي لم يحرره من 
موجباته". ويغدو التفريق بين العقد من الباطن والتنازل عن العقد أدق: الإرادة وحدها في 
عدم الالتزام والطابع الفرعي للموجب تجاه المحال عليه هما اللذان يفرنان المتسازل عن 
المتعاقد الوسيط. 

والتفريقء بالمقابل» لا يمه كون المتنازل له والمتعائد من الياطن يتمتعان بدعاوى 
مباشرة قد المحال عليه والمتعاقد الاصلي©. وكما بين ذلك صواب اليد u6‏ °10 
ثمة فارق عميق فى الطييعة ين دعوى المتعاقد الأصلي ضد المتعاقد من الباطن (المؤجر ضد 
المستاجر من الباطن) ودعوى المحال عليه ضد المتنازل له. ففي حين أن الدعوى الأولى 
تخفف صلابة مبدإ المفعول السبي للعقد بالسماح لشخص ثالث بالإفادة من علاقة عقدية 
تبقى أجنبية عه" ليست الدعوى الثانية سوى «نتيجة فانوئيةة للتنازل الذئي ينزع إلى لق 
رباط عقدي بين المحال عليه والمتنازل له. وبتعابير أخرىي» ما أن يتم قبول مبدأ الثنازل عن 
العقد حتى يصبح المحال عليه؛ المرتبط بالمتازل له: متمتعأ بدعوى 1مباشرةا بالفرورة ضده 
من الطبيعة عينها للدعرى التي يملكها أي دائن صد مدينه الخاص؟ وتعير #ماشرة حشري 
دن . 

إن وجود هذا الرباط؛ أو عدم رجوده» هر الذي ييح التفريق؛ بدون صعوبةء بين البيع 
بعد الشراء والتنازل عن العقد. فغي حين أن هذا التنازل موتسوعه ريط المتنازل له بالمسال 
عله عقدياء فليس ذلك موضوع البيع بعد الشراء الذي يتوخى فقط ريط البائع الرسيط 
بمكتسب الملكية الثاني بعقد بيع جديده وليست الدعرى السباشرة التي يتمتم بها مكتسب 
الملكية الثاني سرى إوالية تخفف من.صلابة مبد] المفعول التي . 

والبيع يعد الشراء» المتميز عن التنازل عن العقدء يجب عدم خلطه بالعقد من الباطن» 

نهذا العقد؛ لأنه تراكب مع عقد آخرء يستوجب درام الوضع العقديء*؛ ولت اليسالة 
كذلك في البيع بعد الشراء الذي يحفق تعاقب عقدين . 





„J. NÊRET {41}‏ المرجع عينه؛ رقم 58 صفحة 51 . ۸۲85 .آ, المرجع ينه رقم 190 صفحة 137. 

(2) انظر مم ذلك ۸188 .1ء المرجع عينها رقم 140 صفحة 107, 

(3) الاأطررحة المذكررة سابقاًء ركم 93 صفحة 193. 

(4) انظر الرقم 778 اللاحق. 

NÊTRET (8)‏ .3 المرجم عينه؛ رتم 42؛ سفحة 38, يفاف إلى ذلك أن المقد من الباطن غير المشجم سم 
موجب الإعطاء؛ ياكس وجرد مرجب الفعل انظر 3088321 .1 المرجع عينه؛ رقم 40 وما يليه؛. 


47 
الفقرة 2 الطبيعة القانونية للتنازل عن العقد 


8 9 الحدل المستمر. 

إذا كان وجود مفهوم استقلالية التتازل عن العقد يدر اليوم مقبولاً إجماعياً: فما هو 
أفل تأكيداً بكثير ان الجدل حول الطبيعة القانوئية قد اتطفأ. والحال أن التحديد الدقيق 
للطييعة القائوئية للتنازل عن العقد أمر أساسى ذلك بأنهء انطلاقاً من امتسالة الترصل إليه: 
يمكن معارضة القبول ذاته للتنازل الاتفاقي عن العقد. وبالقعل» إذا لم تكن النظرية الثنائية 
مرضيةه فإن النظرية الواحدية؛ رغماً عن حسناتها والحظوة التي لها لدي بعض المؤلفين: 
ليست أكثر إرضاء. 


1 المفهوم الثنائي 
9 2 بعد أن تعرض ميادىء هذا المشهوم ستعمد إلى رمم حدوده. 


آ - عرض النظرية الثنائية 

0 فرفية اليد وجهآة. 

يبني») في ما يتعلى بالنظرية الثنائية للتتازل عن العقد؛ استعادة دراسة التظرية التي 
بسطها الميد وجهة الذي تعود إليه مزية كونه أول من منهج عرضها في القانون الفرنسي”". 

يبدأ المولف بالأخذ بأنه لين العقد فى ناته وإنما السلاقات القانونية الناشئة عن العقد 
هي التي تنتقل» ليخلص إلى القول إنه ؟يُدل بالعفد بالتالي على الاتفاقية التي بموجبها تفل 
من متعامد إلى الغير مجموعة علافات ثانونية مبّمذة من عقد ها تقع على عانق 20 , 
رموضرع التنازل المحدد هكذاء من جهة أولىء «أن يد للمستقبل إلى الغير الذي بقي 
أجبباً عن العقد جميع الحقوق والموجبات المتمدة منه؟؛ ومن جهة ثانية» اجعل المتتازل 
عندئذ أجنياً عن العقد الاصلي:*. والعنازل: فضلا عن ذلك ملائم من وجهة نظر 
مزدوجة: أرلاً بسبب اسرعة متئامية في سير المصالحات؛ تتطلب «حركة العقودة المتمة 
بعدم شخصنة العلاقات الملزمة» ثم لان أغلبية هذه العقود «تبرم تبعاً لهدف ما ولظروف 
معينقه تجعل» وهي قابلة للتغيرء تقل العقد مرغرباً فيه“ 

إن المؤلف» رغماً عن هذه اللأشخصة الس يتحقق منهاء يتوخى الترفين؛ في فرضيته» 
بين الحركة العقدية وأمن الانعماث» ذلك بأن التنازل عن العقد؛ إذا كان من الممكن أن 


û tie particulier (1)‏ مسدونامدمهملاددرة Be sr 15 cen de Cintra‏ أطروحة في سترامررغ: مقدعة .ل 
e RADOUANT‏ 18950 

ر2 المرجع هينه ؛ رقم اء صفسة 8. 

(3) المرجم ضينه. 

(44 المرجع عيلهء رتم لء صفصة 9 وصفحة 10. 


٠. ,‏ ۰ س 55 
يحقى نفعا للمحال عليه #الذي يرى؛ يفعل هذا التنازل» التنفيذ السري للعقد مومناء"" 
يمكن أيضاً أن يضر به عندما بكرن هذا المحال عليه: احتى إذا لم يتعاقد بالنظر إلى شخصه 
زشخصس المتنازل): فد أقامء مع ذلك وزنا لماز ته التي تشكل شاا في حال غلم لهل 
2 
العقدة . 


من المنطقي أن يدافم المؤلف» وقد أنذ يأن العنامر التي تزلف العقد هي التي يتم 
التتازل عنها ولس العقد في ذاته» عن المفهوم التحليلي أر الثنائي للتنازل عن العقد . 
رهرء إذ يتكلم على التنازل عن العلاقة العقدية“'» لا يحلله عندئذ كحرالة حق وحوالة دين 
رحسب وإنما أيضاً كتنازل عن الحقرق التي ينعتها #بالإراديقة (اطتعتوصطلهاوم )27 . 

إن مالة حوالة الدين هي التي بالطبع يصطدم بها دائماً التنازل عن العقد والتي تولد 
الصعويات الأكثر. ويقبل المؤلف المبدا ذاته لهذا التنازل مع الأخذ بآن الموجب» ما شملا 
حالة الموجب الذي ينشأ بالنظر إلى الشخص المتعاقد معه» هو موجب بين ذمتين ماليتين أكثر 
مما هو علاقة شخصة بين فردين: بحرن ذمة المتنازل المالية ليت مرى مّمان دين المسحال 
عليه“ وبعد أن رفضس أنظمة الإثابة والإشتراط لصالم الغير » دعا المؤلف إلى تبني إوالية 
خاصة لاستعادة الدين””". وإذ بين أن اتفاقية ناقلة للحفرق هي محتج بها تجاء الجميع بكونها 
واقعة قانونية””' أخذ بأن عقد حوالة الدين بين المتنازل والمتنازل له تفرض على المحال علو 
الذي بإمكانه عند ذلك الرجوع على المتنازل له. على أن الحجية شاملة ذلك «بأنه من 
المناسب صون مصالم الدائن المحال عليه الذي يتمتم بحق مكتسب في أن لا يرفع عنه 


(1؟ المرجم عه رقم 4ء صغسة 12 

ع المرجع عيئه: رقم 8: عة 2 1, 

(3) المرعم عينه: رقم 33 وما يليه, 

(4) المرهم سينه؛ رقم 19ء صفسة.28 وما بليها. 

37 پهد الموؤلف #المر جع عينهه رقم 20؛ سفصة 30 بتعريف ادود الذي استمادء اليد Les) BOYER‏ 
elk‏ مل معن تفج nea‏ ر pesne‏ الملا النملة للقانون المدني؛ 148 رقم 7ض#ء صفحة 26) : 
#سلطات بعقفاها بتطيع حالزرها التأثير في الأوضاع القانونية الموجردة سابقاً بتعديلها: أو بإثشاء أوهام 
جديدة عن طريق شاط اص أعادي الصاني (اعمال قانرنية أر دصاوى قفابة أو مراجعات إدارية)». رمن 
ترل إرث آي رفضهه ودمرى الفسخ أر البطلان يشكلان أمثلة على السقرق الإرادبة. كللك .8 
la notion de Arvit sabkectil,‏ عل NOUAROS, L'évolutian rcenle‏ - 141141112188 المجلة الفصلية 
للقالرن المدني. 1986ء مفحة 225 وصفحة 226 4 نمام طضيووت HAINJAR, Le droit doplon,.‏ ,1 
لوتشلظ 0ن et de aete‏ انلق عاتقح ede du droit‏ رات 7© 3 ا 1987 مقدسة .78 
RA 09‏ ولاميما رقم 98 وما پلبه» والإستادات التمهد بها. 

(18 السرجع عينه؛ رقم 25 رما يليه. 

(7) المرجم غيله؛ رقم 38 وركم 39. 

(148 المرجم عينه» رقم 40 رما يليه. 

(8) المرجع ميته رقم 40. يقتبس المؤلف فنا عن فرضية لاء العفريق التقليدي اليوم بين المفعرل النسبي 
رالحجية (المرجم عينه؛ رقم 173 صفصة 308). 


ضمان دينه الذي تكوّنه ذمة مديئه المالية. ولاحجية عقد التتازل؛ بكرئها محدودة يحفظ 
مصالح الدائن المحال عليه تسترجب اأن يحتفظ بحن ملاحقة مدينه القديم أو بالأحرى ذمة 
هدا المدين المالية»”*؟: إلا أت يعدل صراحة عن هذه الملاحفة”2. بيد أن المؤلف يسترف 
بأنهء في غیاب عدول كهذا؛ لم يعرّف؛ على ضوء حوالة الدين» سرى التثازل عن العقد 
غير التام أو الجمعي: إذا كانت المساهمة في الدين تقع في النهابة على عاتق المتنازل له 
(يتجمل وحيله عيبم هله المساهبة) فإن مرجب الدين تفياعف (يزإمكان المسدال عليه ملاحقة 
المتنازل والمتنازل له“). 


والنظرية الثنائية التي يعرضها السيد وجهة تتيم؛ في النهاية؛ الإقدام على «تنازل» عن 
العقد بتوافق بين المتتازل له والمتنازل فقط؛ وإنما لا تؤدي إلى تحرير المتنازل إلا برضا 
المحال عليه؛ ويبقى المتنازل؛ .في الفرضية المعاكة؛ ملرماً بالدين» فلا يمكن إذاً؛ في 
غياب مرافقة المسال عليه؛ أن يكون ثمة تنازل عن العقد يكون مستجاً به تجاهه. 


وينضم اليد Larroumet‏ أيضاً إلى تحليل ثنائي كهذنا بعد أن بين .أن «الجازل عن عفد 
ملرّم للطرفين يحقق في الوقت عينه حوالة حن وحرالة دين»'*؟: ولكنه كما سلفه» يصر 
على الطابع غير القابل للانقام لهاتين العمليين مما يتيم له تأكيد الطابع المسغل للعنازل عن 
العقد بالشبة إلى كل مهيا“ , 


(1) المرهم عينه: رقم 41ء صغمية 82. يرجم المؤلف هنا إلى نرضية ددنيدظ الذي يأل بأن المشترع يعاقب 
مراعاة الحقرق المتقعبة باللا حمجية(قانانطهمهجوعدا'! مل علدمفططع ععملط عصان نمسي [طررحة في باريس ٠‏ 
9 هنصة 223 رما يليها) , 

)12 المرجع عينه: رلم 41 صفحة 82. 

(3) المرجم عينه؛ رقم 43: صقصة 53 

(4) انظر 1010834155هت E.‏ الأطروسية لي الأآئقة الذكرء السفحات 8 إلى 10. 

(5) المرجم عينه؛ ركم 46 صفحة 87, 

?6( #جاعم perenne at droit‏ مادا Hes‏ وممناوعفوه معاء أطررحة في برردن؛ 1968 رثم 01863 
صفصحة 242 (انظر في كأن انضساءه إلي تسليل اليد «ترهآء رئم 2111 فعا 275 وما يلبها). انظر اي 
الانساء عينة dro compar‏ دع cora‏ عله cei‏ هآ MARA LAMA,‏ .0: أطررحة ني باربى» 
0 رفم 14 وما بليه. قارن بسكم الشرفة الاجتماعية في مسكمة النقض: 12 تشرين الثاني 1854 ؛ 
855 45 22 المسلة الفصلية للقائرن العدي: 5 imn‏ 1334 مللاسظة ١1. CARBONHTER‏ 
تسريف التنازل عن الإيجار بأنه #عقد من طبيعة شخاصة يري حرالة سق لعالح المتنازل له ركذلك نقل 
موجيه دفع يدل الإيجار وتتفيف شروط الإجارة على عانق المتنازل لدا . 

(7) الظر وها الأطروحة الملكورة مابقاً؛ رقم 34. صفحة 51. 

(8) الأطروحة الآنفة الذكر» رقم 83 مفعة 242 وما يليا. أئانعت هذه اللأانقاءية للد #سمصريع الاد 
بأنه لم تكن ثمة استفلالية إلى هذا الحد بين التظريتين الشائية والواحنية (انظر La cesgion ayant pour obje!‏ 
نان تأهوإناظه عصداء المرجع عدي فة 92), 


فكة 


ب - حدود النظرية الثنائية. 
1 _ - يبقى المتنازل دائماً: في غياب موافقة المحال عليهء ملزما بالدين تجاهه. 
يلح مختلف المفاهيم الائية: أي كانت فروقاتها الدقيقة» على الحد الأدنى عن ضرورة 
رقا يعطيه المحال عليه اتحرير المتنازل”©؛ عن أجل تأمين نقل حقيقي للعلافة العقدية وصفة 
٠‏ ال رةه 
الفرية 20 , ٍ 
وبالفعل يتناول الثقائى عسألة معرفة ما إذا كان رضا المحال عليه ضروريأ للصحة ذاتها 
للتنازل أو فقط لتحرير المتئازل7. ولكنه؛ في أي حال؛ ليس موضع بحث» إلا في غياب 
رشا المصال عليه ۽ الصريح أو الفمني: حسب الظرروقه: في أن يكون المصال عليه محررا. 
وبتعبير آخمرء ما أن لا يكون رضا المحال عليه في التنازل مكتباً حتى لا ينتج العقد 
إلا مفاعيل محدودة: إذا كانت صحة التنازل متبولة في غياب موافقة المحال عليه؛ فزت 
المتنازل الذي يبقيء رهما عن كل شيى ملزما تجاه المحال عليه. فليس العقّد: هرة 
أشرى » هو المنقول وإئما عم الدين . 


2 . يتعذر تقل الحقوق الإرادية للغير. 

إذا قلصنا التنازل عن العقدء حتى غير القابل للانقسام؛ إلى حوالة سق أو دينء إن 
مصير الحقوق الإرادية وحى المتنازل لهء أر المحال عليه تجاه المتئازل له» في طلب فسخ 
العقد المتئازل عنهء أو البطلان» الخ) غامقى7". 

ويبفى المتنازل له» في غياب موافقة المحال عليه؛ في الراقم غيراً بالسبة إلى العقد 
المتنازل عنه؛ وهذا المتنازل له: يسبب حجية التتازل تجاه المحال عليه فقط: بإمكانه 
مقاضاته0ة . ويمكن إذاً الشك في أن يكون للمتنازل له والمحال عليه مصلحة كافية ليقاضي 
أحدهما الآخر لفسخ العقد أر إبطاله» هذا العقد الذي لا يرطي . 





4 إته الإنتقاد الرحيد اللي يرجهه السيد هفدرة إلى النظرية الثنائية» (المرجم عينه؛ رقم 91؛ صفحة 73 
رصفسة 274 ), . 

(42 هلا الرفا مطلوب في النمرص الاجحية التي تنقل إوالية العنازل عن العقد. انظرء في نهاية الأعر السادة 
1-9 من مدوية القانون الملني الهرلندي الجديدة (عدونة القانون العدئي الهرلدي الجديدة ‏ الس 
التشصي» ترجمة Mackaay‏ .8 اه lie 1 P.P.C. Hanonppdl‏ سسجتلل 990( التي تنص على ما 
بلي: ينقل أحد الفريقين في العقدء بمشاركة الفريق الآخرء علاقته القانونية مع الفرين الآخر إلى الغير» 
بموجب عقد ميرم بينه والغير؟. 

إ3 انظر لي مدد نقاش معسن 1۸8۸017561 .طن الا طروت الآنفة الذكر؛ رقم 108 رما يليه. 

(4) انظر التقاش الذي قدمه 14۴ .ا؛ الأطررحة الملكورة مابقأء رقم 29 وما يليه. 

(5) انظر الرقم 8981 اللاسي. 

(8) انظر ۸۲85 اء المرجم عينهء رئم 83: صفحة 70, 
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1 - المفهوم الواحدي 


3 - الرهان على النظرية الواحدية. 

لا تنح النظرية الثنائية أن يتحقق تنازل عن العقد في غياب رضا المحال عليه. وهي لا 
تحجر ١‏ على الأكر سرى حوألة حى أو دين غير قابلة للاتقسام . غير أنه من التادر؛ سسا ا 
قابلة نقل الحقوق الزررادية: أن يكون من الممكن الكلام؛ بيحصر المفتى: على تنازل عن 
العقد. 

وإذا شننا بول ثنازل رسمي عن العقد خارج الفرضيات القانونية المختلقة؛ يمكن أن 
يبر من المروري وضع نظام يتيح تحرير المتنازل بدون موافقة المبحال عله ونقل ميجمو عة 
الحقرق الإرادية للمتنازل له. وهذا ما حاوله المتمكون بالتسليل الواحدي للتنازل عن 
العقد. على أن تحليلهم» مهما كان مفيداً» لیس بمنجى من اللقد, 


أ - عرض ألنظرية الواحدية. 
4 _ نرضية اليد غدية. 


في حين أنه تعود إلى اليد ونه1 ميزة أنه كان أول من عرض النظرية الثناية للتنازل 
عن العقد"» تعود إلى السيد 85هيزش ميزة كونه بسط نظريته الواحدية. كما ينبغي ان 
يستعاد. على الاقل بالنسبة إلى الوجود ذاته للتنازل عن العقد. 


يبدأ المؤلف بالاخذ بأن تنازلاً كهذا لا يمكن تقليصه إلى مجرد جمع حورالة حق 
وحرالة دين ؛ وليس موضوعه أتاحه نقل الحقوق والديون العقدية فعندما يكون تأمين استمرار 
العقد رغماً عن تغيير أحد الفريقين»*؛ إذ'يفعل فعله في «أداة إنشاله» أي العقد ذاته» وليس 
في الموجب”. ومن الطبيعي جداً عند ذلك أن يظهر التنازل عن العقد كأداة حدمة القوة 
الملزمة للعقد؛ يتيح بقاءه رغماً عن زوال أحد الفريقين؛ في حين أن العقد؛ في غياب إوالية 
كهذهء يكون مفسوضاً بالضرورة , 


(1) انظر الرقم 880 السايق. 

Les تميقا‎ dê _. المرجم عينه‎ La clon ع أسادمن عل‎ Lea apêrations juridiques 4 تدعا‎ peraonnea {2} 
zîreulal ûn نات‎ coblnt İn Lea prirtipales لعمنقكت‎ des contrala canzlua enlre profemsionnels 210 Aix- 
209 صفحة 131 رما يليها. قارن ب ۷1148 .© ؛ الأطروحة المذكررة مابقاً: صفحة‎ Maree, 190 
. وما يلها‎ 

(3) السرجم عينهء رقم 3: صفحة 11. 

14 المرجم تيت 4 رقم 6 صفحة 5 1 

(5) بقبرل ارتكاز التنازل عن العقد على فكرة "الله الضروري للعقدء لا يفترق المؤلف عن البد تجهة الذي 
سق أن قدم تريغاً كهنا (انظر الرفم 880 السابق). إن العقبة المتخدمة للرصول إلى ذلك هي المختلفة 
نقط: في حين أن الأول يتم بدعامة المرجباث ثإن هذه المرجبات هي الي ي نيدنيا الثاني . 
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وعدا التمسك : علي الصعيد التقلي ؛ يتعذر تأمينه إل بخرط مزدوج : أن يتملق الاسر 
بالعقد نفسه (وليس برباط جديد) وأن لا تعارض شخص المتعائدين مع ميدإ التازل . 


ودوام السيب» فى عرف المؤلف» هو الذي يه يتيح تأمين الحفاظ علي العقد رغماً عن 
تغبير شخص أحد الفريقين" . ويشكل مفهوم السبب بالفعل #مبدأ وجود العقد (المادة 1113 
من القانون المدني)»: ما دام أن السبب باقي فإن العقد يستمر طالما أن السبب يشكل 
(أساس قرة العقد الملزمةة©. إن المولف: بشكل أوضح» يمائل مفهوم السيب بالهدف 
الذي توخاه الفريقان في تعاقدهما: شرط أن يبقى في خدمة هذا الهدف [تحقيق عملية 


اقتصادية معية]ء يستمر العقد حتى ولو اختلف أحد الفريقي*" . 


وهذا التحلبل غير ممكن إلا بشرط أن يتم زيادة على ذلك أيضاً عما هو الأمر ني 
النظرية الثنائية؛ قبول مدأ َة المقدا©؛ بإنقاص ضخم للحصة المنسوبة إلى إرادة 
الفريقين. ولهذه الحمة صفة مزدرجة. أولاً بسبب تفسير جديد للمادة 1122 من القائون 
المدني : فالمتئازل» بالتعاقد مع المحال عليهء ايفترضن أنه اشترط لصالح (. ..) خلفهة» أي 
المتتازل له في حين أن المحال عليه مرتبط بالمتنازل له لانه بالتعاقد مع المحمال عليه 
ُنترض؛ عكسساء أنه تعاقد مع خخلف المممال عل 0 . وإذا كان هذا التحليل ما على قريئة 
قانونية للارادة ويتيح للمؤلف تذليل العقبة التي يشكلها المقعرل النسبي للعقد (إذ يفترض أنه 
تعاقد مع الآخر» والمتنازك له والبصال عليه هما متحداتن برباط عقدي وبامكانهما #مباشرة! 
أن يقاضي أحدهما الآخر)ء فإنه لا يتبحم له أن تئج تحرير المتنازل. إن المؤلف يلجأ هنا 
إلى نموذج برهنة آخر بالتأكيد أولاً أنه «إدا تم قبول (. . .) أن العنازل عن العقد موضوعه 
استعرار العقد ولين امتعادة الدين» تصبح مسألة تحرير المثنازل ثانوية»7”': لكي يأخذ بعد 
ذلك؛ استناداً إلى أمثلة مأخرذة عن القائون الوضعي» بأن المتنازل لن ييبقى ملزماً إلا بصفة 


اضام» للت . 
إن فرضية السيد فدرم إذ تتناول العقد في ذاته وليس الموجبات التي ينشتهاء لهاء 


() المرحمم عيهء الوق 108 وما يليه. 

(2) العرجم عي رقم 0106 فة 83: ورقم 0320 صفحة 81. 

(3) المرجع عينهء رقم 4113 عة 87. 

(4) المرجم عينه» رقم 110 وما پليه . يعكس المؤلف هنا تسليل اليد وها (المرجع يله رقم 2: صفحة 9 
وصفحة 410. سيث يرغ المولف التتازل عن العقد بتغير اليدف»: بأد اليد وغصوق بان الذمة المالية لهذا 
اليدف هي التي نتيحه. 

(5) ۲8 .ا المرسع عييد؛ رقم 134 صفحة 103: ايمكن أن يستند إلى رة وضبعنة للمقده مسقن منها 
في مسهالات آخري أكثر عن الامتناد إلى تقهقر ميدأ نسبية الاتفاتيات؟. 

(8) المرجم عينه؛ رقم 201 وما يليه, 

(7) المرجم عيئدء رقم 133ء صفسة 102, 

(8) المرجع عينهء رتم 190 وما يليه, 
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ركد أيدها بعفهو”, وتجاهلها أو إلى حد ما عارضها آعرون» تجاه النظرية الثناثية» 
حسئة تذليل الصعوبة التي أوجدتها لاقابلة نقل الحقوق الإرادية ا ؛ بتغليب العنصر المتعلق 
بالذمة المالبة في العقد على العنصر الثاني الذي كونته إرادة المتعاقدين؛ مع أن ثبني موقف 
جذري كهذا هر الذي يجعل الفرضة قابلة للتقد. 


ب - نقد النظرية. الواحمدية . 


5 المسلمات التي ترتكز عليها النظرية الواحدية مازع فيها ‏ 

يتعظلم ماهو أساسي في الرهان القانوني الذي بسطه السيد وغچ حول مشهوم 
الب . أي لأن هذا السبب محانظ عليه يمكن التنازل عن العقد ‏ الذي يقلصه بالرجرع 
صراحة إلى تحاليل اام .2781" ورسة ٠‏ إلى هدف يتابعه المتعاقدان» أي تحقيق 
عملية اقتصادية معينة. 


إن تحليلاً كهذا يرتكز على مفهوم توسعي جداً للب الذي يصبح بالفعل «مدأ وجود 
العقدة””*. ويغدو الرضا الذي يشكل مع ذلك أحد الشروط #الجوهرية لصحة الاتفاقيات! 
(المادة 1108 من القائرن المدني) مقلصاً إلى حد كبير باسم وضعنة للعقد مقلصة بحيث لا 
تمصي سوى مال ما أن يتكوّن العقد. رالحال آنه يظهر أن الإرادةء والرضا ين سوى تعبير 
عنهاء تبقى المعيار الأسامي للعقد””»؛ مما يفر أن السبب أيضاً عاجز عن بلورته ما أن 
يتكون العقد. ويدوء بالفعل؛ من الصعب الأخذ بأن السبب يقوم بتركيب عناصر موضوعية 
(عملية اقثصادية معيئة, . ,) رذاتة (. . . أرادها الفريقان) للعقد. فالسبب مفهرم وظيفي قبل 
كل شيء» فإذا دمج هذين العنصرين نلا بقوم بذلك جممعاء مما ينيم الفمل الكلام على 
التركيب» وإنعا عناوبةٌ تبعاً لما ينم السعي إلى معاتبته. فإذا تعلق الأمر بغياب اليب فالعتصر 


7 الظر RAYNAUD, Le obliges‏ .اه HARTY‏ .00 الجزء 1ء الممادر؛ الطبعة الثانية؛ ركم 348 وما 
يله. وكذلك 183 .ش؛ الفهرس المدني 41987 ۷ المنازل عن العشد, 

HL. . HAZEAUD, Obligation -lhéorie gênêrale (2}‏ الطبعة الثامنة؛ تاليف CHABAS‏ .F؛‏ رتم 283 ı1‏ 
صفصة 1299 رما يليها ‏ أقنانهت 6.آ - مدن تاهعاااد صا اا يت ا الطبعة الكانية. ولاسما رقم 
0 وما يليه ء obligations‏ يه[ ,15801081115 لاغ 51841.81 Ph.‏ ,183813 ."1 الطبعة الخامسة» رقم 
2 وما يليه قهدنا تونلناه قعل ER4, rot‏ 4ء رقم 178 صفصة 585: رما يليها. ركذلك .7 
AA 0 1/2118 Les obligationa‏ الطمة الابعة مشر الفترة 324, 

(3) انظر الرنم 882 الابق, 

(4) انظر الرتم 684 السابق , 

obit ne )5(‏ بعك ae‏ ها ع(1؛ الطعة الكثالئةقء 427 1. 

droit civil rangais (6)‏ ده مممعلهندوه'! de‏ ماقم 16 عنه نومي؟ ؛ آطروحة ني ترلوز» 1920, 

(7) 8$ مآد المرجع عينه؛ رئم 106: صفحة 83 - تارن ب 1٤8۴40‏ .5+ المقاله المذكررة مايفاً: 
ولاسيما العقصات 443 إلى 450. 

{Ê}‏ انظر in dvi )12( Le coir‏ نادمه عل qotan‏ هآ ,63155113 .1 المقالة الملكررة آتفاء غيامة مفسة 
3 وما يليها. 
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الموضوعي هو الذي يؤنحذ في الحبان: غياب المقابل الحفيقي"؛ وإذا تعلق الأعر بالسبب 
غير المشروع أو اللأألاقي: فالمنصر الذاتي هر الذي يقام له وزن: الدافع الاسم 
للرضا*©. واللجوء إلى مفهوم السبب خارج الوظيفتين المنوطتين به لادعاء تحليل مختلف 
العناصو التي تشكل العقد؛ هو بالتالي منازع فيه. ولری؛ كي يذ تعر عن مناعضي البب» 
أنه ينبغي أن لا يستخدم مفهرم السبب بإفراط؛ بأن ننزع عنه هكذا كل صلابة وظيفية؛ ذلك 
بان السيبء كما ذكر بذلك توءط]8 الذي أعلن فقغدوف أنه استوحى منهء اليسء كالرضا 
والموضوع» ركنا طبيعياً (. ..) للعقدة*” . 

ويلجأ السيد وفصرم» لدحض انتقاد كهذاء إلى تغسير المادة 1122 من القانون المدني 
ليستنحج منها «أن التنازل تمن العقد يجد [نيها] التعبير عن أساسه القائوني. فالمتنازل» 
بارتباطه بالمحال عليه؛ يفترض أنه تعاقد لصالم المتنازل لهء في حين أن المحال عليه 
يفترفيء عكسياء أنه ارتيط بالمتنازل له. وهكذا تظهر الإرادة من جديد فى شكل قريئة. غير 
أن الأمر يتعلق هنا بتفسير ليس بمنجى عن المنازعة فيه للمادة 1122 من القانون المدتى . 
وإذا كان عن الممكن أن ينم «على مدى النظر مبادلة البراهين التي لا يحمل أي منها على 
الإفناع»'” في ما يتعلق بنقسير تعير 7الشخلف؛ (الكلي أو بصفة خاصة؟) فالاقل يقيئاً أن 
التعبير #اشترط» يمكن أن يعني «تماقده لسبب بيط أن واضعي مدوّنة قرانين نابوليون كانوا 
ينكرون إمكانية حوالة الدين لصالم لف بصفة خاصة. 

وبتعابير أخرى» بالثسبة إلى ميدأ لاقابلية نقل الديرن» على الأتل في عام 1804: 
تقلص تقسير المادة 1122 إلى تضيير : إا أن التعير «خلفة بتضمن كل من هر خلف بصفة 
خاصة وعندئذ لا يمكن فهم التعير «اشترط» إلا بمعثى الإفادة من حق؛ رإمًا آنه يحوي كل 
من هر خحلف كلي وعند ذلك يكون التعير #اشترط؛ مرادفاً لتعافد» طائما أنه يفترض في 
الخلف أنه امتمرار لشخص السلف. 

والأذ بأن التعبير اشترط يعني تعاقد» يودي إلى قيول مسيق بالتنازل عن العقدء 
والحال أن مرضوع اللجرء إلى المادة 1122 هر بالفبط إجازة ذلك! 

والتحليل المقترح؛ نضلاً عن ذلك» بوضعنة السبب إلى هذا الحد لتقليمه إلى 
اهلف ٣:‏ يتوخى الفريقان تسقيقه: يقود إلى إمكانية الخلط بعوضوع المقن, المفهوم على أنه 





۲ تکرین المقدء رثم 841 وما بله. 
(2) ككرين المقدء رقم 878 وما يليها. 
(3) الشالة المذكورة ماق صفح 444. 
(4) المرجع عينه؛ رقم 206) صقصة 151. 


(5؟ du cûnlmt‏ لتتسلعر pre da effet‏ عل دده FL HOUTA LEA‏ متشورات 1.3.07 41881 مقدمة 
BATIFFOL‏ ,11 رقم 21< tl‏ 27. 


(8) انظر 388م مآ المرجع عيند؛ رقم ٠10‏ صفحة 85؛ عرد التمير بصررة دائمة لتميز البب. 
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#تقديم يتدخل توافق الإرادتين في صدده ريتظم حوله انتصاد العقدة". 

لا ييدر إذاً أن المسلمات التي ارتكزت عليها النظرية الواحدية للتنازل عن العقد بنجي 
من المنازعة فيها. على أن التتائج التي تولدها هي الأكثر قابلية للنقد, 

6 النتائج التي تولدها النظرية الواحلية قابلة للنقد. 

إن أمهات العقبات التي تعصطدم بها النظرية الثنائية للتنازل عن العقد لها سمة استبحالة 
تحرير المتنازل بدون رضا المحال عليه , وحجر العثرة هذا لا يتطيم المتمسكون بالنظرية 
الواحدية التخلص ملك , 

إل أن اليد غصرمء لمحاولة ذلك استخدم رعاناً مردرجاً. فيعد أن آذ بأته «إذا قم 
قول ...)ان التنازل عن العقد موضوعه استمرار العقد وليس استسادة الدين» إن مألة 
تحرير المتنازل تغدو ثانوية:7 » بين المؤلف» إذ يستند إلى أمثلة مختلفة للتنازلات العانوية» 
ان المتتازل لم يعدء في أي حال من الأحوال» «المدين الأصلي؛ بالديون التاشئة بعد العقد؛ 
إنه على الأكثر ملزم بصبفة اضاسن ا . 

إن التفسير غير مقنم؛ ذلك بأنه يدعي الإجابة على المألة بيان أنها نادراً ما يكون لها 
معنى. والحال» إذا كان من الممكن شرعاً الأخذ بان بقاء العقد يشكل الهدف الأسامي 
لنسازل» فإ ععلة كهذء. لكي يمكن وصفها على هذا التحرى نستدهي تغبير أحد الفريقين 
في علاقة الموجب: «التنازل عن العفد للغير يعني إضفاء صقة القريق على هذا الغير لنفطية 
صفة الغير”**؛ وإلا لن يكون ثمة نقل قد تسق وإنما قم احثمالي لمتعاقد في علاقة موجب 
عليه بسيب الاتفاقية المبرمة مع المتنازل» فيمكن على الأكثر الكلام على تنازل جعي عن 


,RIPERT e BOULANGER, Trad de droit eli] (41)‏ 1457 اء 11: رتم 241ء صفصة 88. ارن ب -۴1 
440 ,1ساء المرجم عينه الطبعة التامنة؛ تأليف 845 O14‏ ۴؛ رقم 231 صفصة 224 رما يليها ‏ 
Fh. 5184189 2 Y, LEOUETTE‏ ,188813 .۴ء المرجم عينه؛ الطبعة الضامة» زقم ١258‏ صقصة 207, 

(2) انظر الرقم 641 الابق. 

ز3 المرجم ينه + دتم 3 ية 192 

(4) المرجم عينهء ركم 190 وما يله . 

(5) يركد الد سره نفسه شر مرة ذلك؛ الظر على سبيل المثال السرم عيتهء رقم 109: صفحة 84: 
ااموشموع الازل عن العقذ تفر احد الفريقين بالة إلى هله العلآته (المقدية؛ بدون التأثير قي الغعالبڈ وبدون 
تعديل انيتا ريرتكز معيار الفريق ين التازل عن العقد والعقد من الباطن الذي يفدمه المؤلف» أكثر عن 
ذلك (المرجم عينهء رتم 137 وما يليه) على الفكرة في أن التنازل صن العقد يسترجب إراذة المتسازل في 
«مقادرة المرح المقدي» في حين أن المقد من الباطن فليس عدفه ولا مفعوله نقل صفة الستماقل المتمدة من 
النازل عن العقد إلى القيره. وإذا كان المؤلف: للساحة إلى الامتدلال: ياغعد بعد ذلك بأن موشرع التنازل 
تصرير المتنازل؛ فإن هذا المتنازل لا يترك نى السقيقة علا الرباط العقدي ريفقد معيار التسبز بين السازل 
والعقد من الباطن؛ وهر ذر طبيعة لفانية صرفه وشرحه إن لم يفقد آيفاً صلته الوثيقة بالمرضوع. 
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مفاعيل العقد“ وليس عن العقد ذاته. وفي هذه النقطة لا تأتي النظرية الواحدية بشيء للنظرية 
الثنائية نا 

ولا شك في أن المؤلف بستند إلى سلطان الاجتياد للاخذ بأن المتنازل غالباً ما لا 
يكرن ملزماً إلا بصئة ضامن (مما لا يحرره إضافة إلى ذلك). بيد أن الأمثلة المختارة مستمدة 
من التنازل عن العقرد الذي ينظمئه القانون. والحال أن اللجوء إلى الامتدلال عن طريق 
الاستقراء ‏ الاستنتاج؛ لتوميع الحلول المعتمدة ني هذه الفرضيات المختلفة إلى التتازل 
الاتغائي ؛ يدر هنا هتا. وبالفعل من الممكن أيضاً البرهنة على أن وجود استثناءات قائوئية 
هو الذي ينكل حتى البرهئة على العدام مبدز عام . يضاف إلى ذلك أن كون المتنازل» في هده 
الأ وضاع» غير ملزم إلا يصفة «ضامن؛ قابل للتفسير (في حال عدم تسويغه) إذا أردنا قبول تواقر 
اللجرء إلى براهين تقليص في القانون عبثياً"* : يمكن بالفعل أن يبدو من غير المنطقي أن ينظم 
الغانون استبدال المتعاقد أو التنازل عن العفد يدون إحداث أقل مفعول في شخص المتنازل. 
وجعل هذا المتنازل مجرد ضامن يحفظ مصالح المحال عليه مع تسريع منفعة نص خاص . بيد أن 
عذا الحل لا يستقيم إلا برجود نص. وينبغيء في غياب نص خاص ؛ رقض تبنيه: إن المادة 
4 من القانون المدئي واضصة بالفعل بصورة خاصة بحيث أنها لا تمنع المتعاقد (المتنازل)؛ 
في غياب شريكه في التعافد (المصال عليه)؛ من أن يتمكن من تلطيف مدى موجيات0, 


1 - لحل المقترح 

7 - ينغي أن ورفن الشازل الاثقاقي عن العقد بن المفهرعين الذاقي والمرضوعي 
للعقد . 

يتمك المدافعون عن قبرل المبد| ذاته للتتازل الاثفاقي عن العقد بملاءمته امتناداً إلى 
واقع أن إوالية كهذه تيح رحدها تجثب فسخ العقد الذي لم يستنقد منفعته الاقتصادية» رغماً 
عن إرادة أحد الفريقين في عدم متابعة تنفيذ العقد أو عن استصالة متابعة التنفيذ. ويرتكر تأكيد 
كهذا على مفهرم موضوعي للعقد» على الأقل جزئياً: يمكن أن يبقى هذا العقد رغماً عن 
انحاب أحد الفريقين الذي شارك في تكوينه”*. وهذا المفهرم الذي يعْلّْب ميدأ المتقعة 
الإجتماعية للعقد على إرادة من كانوا فيه في الأصل يقبله المتمسكون بتحاليل واحدية وثنائية 


(1) إسناداً إلى مفهرم التنازل الجمعي للديرن الذي أبرزء مممصفدوت 2 (الاطروحا الملاكررة سابقاً. صفسة 8 
وصفحة 10) لتسيبر نقل الديرن ريه بكب الدائن دعرى جدبدة (قبد مدين جديدا؛ بدون أن بققد دعراء 
الأصلية (ضه المدين الأصلي). 

2 يتعلر الشك عنديل حسب التعابير الشاعية للد وتمجزة (المرجع عينه؛ رقم 7؛ صفسة 15) لي امتفمتدا ‏ 

(3) انظر سول براهين قيل: Novalls rthorique‏ - متخو نل تناز Ch. FERELMAN, Logue‏ ؛ الطبعة الثانية؛ رقم 
3 فة 488 ¥11٢‏ , انظر في علد معال أخمر الرقم 24 الابق, 

(4) النظر الرقم 889 السابق. 

(45 عند قبرل مفهرم مرضوعي للعقد لا يدر اللجرء إلى مفهرم الب للأخل بأن العقد تمر رغماً عن تغيير 
اس فرقاء نكرينه » ان وظيته لیت سرى إدضال هذه الزوالة لي التحظيم الإيجايي . 
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للتازل عن العقد" ويرتكز على تيار فقهي مؤكد اليوم برى في العقد رباطاً بين عدة أشخاص 

قيمة متعلقة بالذمة المالة(2 , 

وقد اعتقد اليد «نادتطضة: حديثاً: أن بإمكانه إنكار هذا الطابع المختلط للمقد للخل 
. يان 3الرباط العقدي المنظور إله يحد ذائه يتعذر العنازل عنه لأنه ليس رباطأً وإنما هر مال؛ 
إله علاقة بين شخصين أو عدة أشخاص“ . وينضل المراف على التازل «اسبدال شخصس 
بآخر في روابط العقده'. غير أن انحاب أحد الأشخاص إذا كان العقد يشكل بالفعل هذا 
الرياط بين شخصين على الأقل؛ يلغيه» وتعبير اسبدال» متعاقد بآخر في رباط موجرد سابقاً 
لس إذاً أكثر ملاءمة؛ ذلك بأنه ليس ثمة إنشاء رباط عفدي جديد بالضرورة: لا يمكن إشغال 
مكان شخص في علاقة غير موجودة بسبب انسحاب هذا الشخص ذاته 

وتنا الصعربة كلهاء في البحث عن حلء عن الواقع في أنه يقتضي بالقرورة التهدير 
بين هلين المظهرين للعقد وأحدهما لا يدر من الممكن التضصية به بمضرة الآخر. 

وبيدي» في هذا المقصد؛ من الملاثم الانطلاق من الموئف الأخير للفقه والبحث عما 
إذا كان المفهرم لاني للتنازل عن العقد يمكن أت يكون مقبولاًء لبب أماسه القانوتى 
وتتائجه العملية. وتقردنا عذه المحاولة إلى التحقق من أن هذه النظرية في تمائع جذرياً صغ 
الدور الذي تقوم به ٠‏ الإرادة في المد كإجراء لحلل مفاعيل قائونةء مما يجبر عندئل» يدوت أن 
تكون العودة إلى المفهوم الثنائي ممكنة؛ على رد المغهوم ذاته للنازل الاتفاقي عن العقّد. 


1 رد المفهوم الواحدي للتتازل عن العقد. 
8 الصستات الحتمغلة في المفهوم الراحدي للحازل ع العقد , 


يتيح المفهرم الموضوعي للعقد (العقد المنظور إليه كمال) قبول أن التنازل يمكن لا 
يتشاول المرجباث المتبثقة عنه وإنما يتتاول العقد ذاته » وهو أداة إنشاء هذه الموجيات7©. 


بيؤدي تحلبل كهذا إلى ثلاث نتائج 


إنه يجيز أولاً عدم تقليص التنازل عى العقد إلى النقل غير الصحيح وغير القابل 
للاتقام للديون (عليه) وللديرن (له) وإدخال الحقوق الإرادية فيه بديهباً مما يذلل إحدى 
العقبات الرئيسية التي تصطدم بها النظرية الثنائية! . 


(1؛ الظر الرتمين 680 ر684 السابتين. 

)2( الظر droit privé frençal‏ دع مممنائة خهده WEILL, La relali¥ilê des‏ .شر ep mg‏ #مللو؛ 1839 
مقدمة 15857 .10 رقم 02358 صفحة 416 وما يلييا. 

obligations {3)‏ دمل Droit‏ رقم 65 فة 585 

(4) المرجع عيئه. 

(5) أنظر في هذا الائجاء ۸88 .1ء المرجم عبنه؛ رقم ١6‏ صفحة 15. 

(8) انظر الرقم 882 الابق. 


أن يسمم بعدم إخضاع حجية التنازل تجاه المحال عليه للمعامللات المينة في المادة 1690 
MF 5 >‏ 
من القانون المدلي"'. 


إن تحليلاً كهذا يمكن أن يرنكز على حركة اجتهادية برزت في مادة اندماج الشركات. 
فمحكمة النقض ترفض بالفعل تطبيق المادة 1880 على هذا الاندماج؛ إذ تأتي الشركة 
الممتصة ايجايار «ملبياً وبسرعة» لتأحذ مكان الشركة التي جرى امتصاصهاة؟*؟. والتنازل عن 
العقد؛ كما الاندماج؛ يحقق نقل كلة دفعة واحدة مما يتيبح له أن يتجنب صلابة شكلية المادة 
690 1. 


وبتيح المفهوم الموضوعي للعقد أخبراً برل صحة عفد التنازل الجاري بين المتنازل 
والمتنازل له حتى في غياب مرافقة المحال عليه: بإمكان المنتازل بحرية التصرف يمال ينفصل 
عن شخص المتعاقدين . 


89 . تحظر المادة 1134 من القانون المدني أن بكرن المتنازل محرراً من موجباته 
تجاه المحال عليه . 

إن مفهوماً موضوعياً بحتاً للعقد يجب أن بتيس تحرير المتنازل الذي: ما أن يجري 
التنازل عن ١مالهه»‏ يقتضي أن لا يكون مرتبطاً به. غير أن ذلك يعني دفم هذا التحليل بعيداً 
جدأ فيصطدم بالمادة 1134 من القانون المدني, فهذه المادة التي تنص على أن «الإتفاقيات 
المكوّنة شرعاً تقوم متام القانون تجاه من أبرموهاة تؤكد بالفعل مفهرماً ذاتياً لقوة العقد 
الملزمة التي تؤدي إلى نبجتين. 

بإمكان المحال عليه» من جهة أولى»؛ الاستمرار في الإفادة من المقد تجاه المتتازل» 
وبالفعل لا تجبز المادة 1134 على الإطلاق قبول إمكانية هذه المتنازل في التحرر من 
موجباته بمفعول عقد التتازل وحده المبرم مع المتنازل له. بتعذر إذاً الكلام إلا على تنازل 
داخلي وغير تام عن مء العقد : إذا بشي المتتازل مكرما تجاه الممعال عليه فلن يتحمل 
المحتازل له العبه النهائي بسبب عقد التنازل ذاته. 

غير أن ذلك ليس الحل الذي اعتمده حكم حديث وإنما بعيد عن الفرضية الخاصة 


(1) إن ذلك لبس الل الذي اعتمده الاجتهاد؛ انظر حكم الشرفة المدنية الثالئة في محكمة النقض؛ 7 تسوز 
3 النشرة السدنية؛ رقم 111: صفسة 73 - 8۸۲410 .4۴ المرجع صينه؛ صفحة 174: رصغصة 
HALAURE 175‏ .۴ء المرجع عينه: صفحة 95 وما يليها ‏ 81843 .ث2 فهرس القائون الملئي» ¥ 
التازل عن المقد (1987) رقم 36 والإسنادات المتثهد يها. 

() انظر حكم الغرفة المدنية الأولى ني محكمة القض 7 آفار 1972 الشرة المدئيةء 01 رقم 71: صفحة 
5 مصتف الاجتيادات الدرري» 1972 15 17270 ملاحظة 0109031 ,¥ . 12,1972 سفحة 545. 
ركذلك „J. 888111111, et M. JEANTIN, Acquisitions et fusions des socibtla commerciales‏ الطبعة 
الثانية؛ رقم 778 وما يليه . 
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لمتنازل عن إيجار تجاري". ركان المالك المحال عليه ند قاضى لدفع بدلات الإيجار 
الممشحقة لاحقا للنازل؛ المتأجر المتنازل. وند رفض قضاة الأساس طلبه مع أنه لم يقبل 
التنازل الذي تم إبلاغه إياه نقط؛ فتقدم المالك بطعن ردّته محكمة النقضض التي » إذ أخذت 
بأن «الإيجار لم يكن يحوي بند تضامن بين المثتازل والمتنازل له في شان دفع بدلات ت الإيجار 
المستحقة لاحقاً للتنازل» رهذا الحكم الذي حالف اجتهاداً قافا أثار الدهعة0© لاله 
يتعارض مع نص المادة 1134. وليس من المستحيل الأحل بأنه يشر بخاصية قاتون 
الإيجارات التجارية. وبالفعل تعلن المادة 36 - 1 من مرسوم 30 أيلول 1953 البنود التي 
تنزع إلى منم المالك التنازل عن إيجاره باطلة؛ والأخذ بان المتنازل لا يتحرر بفعل التنازل 
يعني إلفاء مدى هذا التص: لم يقم المستاجر بالتنازل عن عقده وإنما ضم هديئاً وحسب. 

وأكثر من ذلك تحظر المادة 1134 هذه أن لا يعود المتنازل ملزماً إلا بصنة اضامن؟ 
المعنازل له الذي يغدر ملزماً بصفة أملة بالديوت اللاحقّة شة للتنازل: إذا كان العقد شريعة 
المتساقدين فإن النازل لا يجيز بالتأكيد للمتنازل إلا تخفيف مدى تمهداته تجاه المحال عليه 
بدوك مرافقة هذا الأخخير. 


إن الفقه منقسم حول هذه النقطة”*' والاجتهاد لا بقلم إلا القليل من البيانات خارج 
فرضيات التنازلات القانوئية”* . وإذا جرى قبول أن المنازل يبقى ملزماً فنبغي عنداذ التحديد 


(1) كم الغرفة المدثية الكالثة في محكمة القفي» 12 تمرز 388 1؛ النشرة المدنية» الآ رقم 125 صفحة 
89 المجلة الفعلة للقائرن التجاري د 1989ء صفسة 217« ملاسطلة .M. FÊDAMON‏ 

(2) النقض السلني: 20 تموز 01820 8.1921: »١‏ 78 النقض المدنيء 7 كانون الثاني 1847ء مصيئف 
الاجتهادات الدرري» 1947ء 11؛ 3510, ملاحظة 8800108 .1 كم الغرفة الاجتساعية في محكسة 
النقفى؛ 9 تشرين الثاني 1856: مجلة ته العدليء 1857 1: 120+ المجلة الفصلية للقانون السدني» 
iie 7‏ 1357 ملاحظة J. CARHONNIBE‏ حم الشغرقة العدثية الثالئة اي عا القض؛» 18 
آيار 1 الشرة المدئية؛ 111 ركم 324) صفسة 231 

(3) انظر 88111 .8؛ ملاعظة على عكم مسكمة استثئلف باريس؛ أول آثار 1880: مصنف الاجتهادات 
الدرري» 0 .. الطبعة ئا 1[1: 21559: رقم 4 

(4) انظر لصالس فة الفامنء ۸۲88 .]؛ المرجم غينه؛ رقم 190 وما يليه - û. MARTY 2 F.‏ 
RAN AUD, Le obit‏ الجزء ١1‏ المصادرء الطعة العائية رقم 253: صفصة 385 8180 .4 
الفيرس المدني ٠‏ ¥ التنازل عن العقد (1987): رقم 5. رعلى نقيفي ذلك 101111151 لضا ı Ch‏ 
الأطروحة المذكورة سابقا» | رقم 127 وما يليهء ولاسيما صنصة 298: اما دام أن المسال عليه لم ينض إلى 
التدازل يقي المتنازل ملزما تجاهه بالطريقة عينها تماما كما لر أن التنازل لم يسمل؛ ولا يمكن [بعاده إلى 
صف المدين اكثائري بدرث رها المصال عله تطيقاً للبدإ الذي يقضي بأنه لا يسكن تسديل فرق دالن تجاه 
عديئه بدون تدُخلدا. ۴۴فا ا الاأطروحة السلكررة سابقاًء رقم 143 صفحة 83 .۴1 
8ش آفاظ: المرجم عينه» صفحة 235ء 

(5) انظر حكم الغرفة الاجتماعية في مسكمة النقفى؛ 22 تشرين الثاني 01857 1958 .1ء صفحة 115» تسلبق 
+R. 285175‏ مف الاجتهادات النوري؛ 1958: 11 410385 المجلة الفصلية للقائرن السدني» 
98+ صسفحة 268 ملاحظة ARB DONNER‏ ,1؛ الذي يين ني اها الإيجار أن المقايفي التنازل لا 
يقى ملزماً #بمرجباته الاصلية الناجمة عن الإيجارة إل بصغة كله أضف إلى ذلك حكم مسكمة اماف د 


بأ صفة. ولا يبدو أنه من الممكن أن يكرن ملزماً بالتفامن عندما يتراكب رباطان قانرئيان 
أحدهما مستقل عن الآخر: الرباط الذي يجمم المتنازل بالمحال عليه رالرباط الذي بوخد 
هذا المحال عله بالمتتازل له" . فالفقه الأغلبي إذاً تكلم؛ إذا صم القول؛ وبسبب الصمت» 
على صفة المحال عله «كضامن2. بد أنه يجب التوافق حول مدى التعير: إن المتفرغ الذي 
بقي ملزماً تجاه المحال عليه منداً للمادة 4 ينبغي أن يُعتير فى علاقاتهما كمدين واحد؛ 
وإذا كان المحال عليه لم ينتفع من العقد تجاهه فبإمكانه أن يحتج في وجهه بالدفوخ روسائل 
الدفاع المنبثقتة عن العقد وبهذه الدفوع والوسائل وحسبء: حتى رلو كانت قد نشأت بعد 
التنازلء فيكون المتفرغ عندئذ بالتاكيد ضامن المتنازل له إذا كان المحال عله قد قاضى أولاً 
المتنازل له بيد أن ذلك لا يغيّر على الإطلاق مدى تعهده تجاهه. 


رعلى المحال عليه أمام صلابة المبادىء: أن يبقىء من جهة ثانية» ملزماً بموجياته 
تجاه المتنازل. إلا أن هذا المتنازل: بنقل عقده إلى الغيرء جرد نفه على الاثل من حقه في 
الإفادة من العقد تجاء المسحال عليه . ولن بكرت بإمكانه بالفعل فى الوقت عينه أن يتنازل 
صن عقده وأن ينتمر بالإفادة سنه. والأمر يتعلق هنا بتطين مبدأ الس : لن تنتمح عن عقّد 
التنازل المفاعيل كافة بين الفريقين إذا كان لا يزال بإمكان المتنازل المطالية بالإفادة من العقد 
المتنازل عنه تجاه شريكه الأصلي في التماقد. 


20 عندما تفرض المادة 1134 من القائون المدئى أن يبقى المتنازل مطزما تجاه 
المحال عليه رغما عن إبرام عقد التنازل لا يمكن أن تنتج النظرية الواحدية للتنازل عن 
العقد مفاعيلها جمعاً. وبتعبير آخر لا يتيح العفهوم الذاتي للقرة الملزمة التي أكدها القانون 
الرضعي بلا لبس» بمئم تحرير المتنازل؛ للتازل عن العقد أن يعمل» إذا كان من الواجب 
أن بكرن موضوعه أو على الاقل مفعوله امتبدال أحد الفريقين بفريق آخر في علاقة عقدية. 

فلت النظرية الزاحدية كما النظرية الثنائية مرضيثين إذاٌ حرل هذه النقطة*؟. إن الام 
يتعلق هنا بالعنصر الأول من تحليل يجب أن يرصل إلى رد العفهوم ذاته للتنازل الاتفائي عن 
العقد. 





= باريس» أول آذار 110 المذكور سابقاًء اللي حكم بان «التعهد العادر عن [المتنازل] في الإيجار بأن 
اببقى شامنا رمؤولا بالتفاسن هن دقع بدلاات اجار لا بسحن تسيله بأنه كفالة1, 

Ch. LAR ROUMET 21(‏ الأطروعة المذكررة سايقاًء رقم 127 ولاسيما الصنمات 298 إلى 301, 

(2) انطر 1 e 1۴E‏ 401 السرجم عينه؛ الجزء × تأليف «B. PERREAU‏ رتم azi «BT‏ 690 
رسفحة 891. انظر في الأتجاء ينه النققس المذني» 1 ران 1819 8.1920 11 72, 

(3) انظر الرقم 371 الابق رما يلبه, 

(4) انظر الرقم 888 الابق رما يليه. 
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ب - رد المفهوم ذلته للتنازل الاتفاقي عن العقد. 


1 2 لا يتيح الدور الذي تقوم به الإرادة في تكوين العقد قول الشازل الاتفاقي 


ينبغي أن يُنظر إلى النازل عن المقد؛ الذي يتم تحليله حتى اليوم في العلاقات بين 
المتتازل والمحال علهء في العلاتات بين المحال عليه والمتنازل له. 


إن مبدأ الحجيةء المنضم إلى المفهوم الذاتي لقرة العقد الملزمة؛ يسوّغ أولاً الامتحالة 
بالنسبة إلى المتنازل له في أن يستفيد من العقد المنقول تجاء المحال عليه في غياب موافقته, 
وبالفعل تتحظر العادة 4 من القانون المدني على المتنازل أن يتحرر وحده من العقد الذي 
يربطه بالمحال عليه الذي بإمكائه دائماً الإنادة منه تجاهه"". فعقد التنازل لا يم له إذأ أن 
ينقل إلى الغير صفته كفرين طالما أنه بقى هو نفسه فريقاً في العقد المتنازل عله؛ إن الأآمر 
يتعلق هنا بالحد الذاتي لقابلية التنازل عن العقد. وبتحبير آخر إن السماح للمتنازل له بالإقادة 
من صفة فريق في العقد المتنازل عنه تجاه المتعاقد المحال عليه مستحيل؛ + طالما أن المتنازل 
المحتفظ يهذه الصفة لم يتمكن عن نقلها؛ إن حلاً كهذا يرصل بالفعل إلى إعطاء المتنازل له 
حقوقاً أكثر من التي يمكن أن يمطيه إياها عقد التنازل ريصطدم يمبدأ الحجية : لا يومن هذا 
الميدأ سوى الفسالية الثامة للعقد بين الفريقين وتجاه الغ ' ٠‏ ولا يتيح إعطاءهما حقرقاً على 
الغير أكثر من الحفرق التي يمكن أن يحصلا عليها بفعل العقد. 


وبالمقابل؛ إذا قبل المحال عله أن يستفيد المتنازل له من العقد المتنازل عنه تجاهه؛ 
يمكن أيضساً افتراض أن المحال عليه قيل التتازل عن العقد الذي أبرمه المتنازل له مع 
المتنازل ؟ وفي هذه الفرضية يعطي المحال عليه موافقته لكي يصبح المتنازل له شريكه في 
الماك . ولا يعود بالثالي من الممعن الكلام على تنازل عن العقد : بولد تبادل الرقها عقدا 
جديداً يتكوّن بين المحال عليه والمتنازل له وخاصياته مماثلة تماماً للعقد المتسازل عنه. 
وبالفعل يقبل المتنازل لهء بإبرام عقد التنازل؛ أن يكون المحال عليه شريكه في التعاقد. 
ويقبل المحال عليه بقبوله استفادة المتنازل له من العقد المتنازل عنه تجاهه؛ هذا التغيير في 
شخص شريكه في التمائد ونعرد عندئذ إلى الوضع التقليدي لإيجاب (من قبل المتنازل لم 
وتول (من تبل المحال عليه) وثلاتيهماء على اعتبار أن توافق الإرادتين هو معيار العقد (كل 
موجب نشا عن اتفاق كهذا عر عقدي)'*؛ بشكل اتفاقية جديدة موضوعها وسببها معروقان 
من كل من الغريقين طائما أنهما مماثلان لموضرع العقد المتناؤل عه وسبيه. 


(1) انظر الرقم 689 السابق. 
(42 انظر الرقم 377 الابق رما يليه. 
(3) أنظر تكرين العقدء رقم 239. 
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إنه الوضع نفه الذي نجده إذا كان المتعاقد المحال عليه عكياً» يستفيد من العقد 
المتنازل غنه تجاه المتتازل له. 

ودا الحجية يممص له بذلك. وبالفعل يجب أن يؤمن هذا المبدأ فعالية العقد التامة 
بين الفريقين “. ولن ينتج عن عقد التنازل الحاصل بين المحال عليه والمتنازل له مفاعيله 
التامة بينهما إذا كان يتعذر على المصال عليه الإفادة من العقد الذي يشكل مرضوعه تجاه 
المتنازل له0©. ومبدأ الحجية؛ بتعبير آخرء يستدعي أن تكون لدى المصال عليه إمكانية 
مقاضاة المتنازل له. ولكن؛ عندما يستعمل هله الإمكانية» ألا بيرم معه قدا جديداً موضوعه 
وسببه ممائلان للعقد المتنازل عنه؟ ثمة هنا أحد أمرين . إمًا اعتبار أب إفادة المتعاقد المحال 
عله من العقد المتنازل عنه تجاه المتنازل له لا تسترجب أن يكرت قد أراد الموافقة على 
التنازل عن العقد عندما لا تعبر دعواه عن رضا محافظ على المعنى نفسه في مختلف 
أشكالهة , ويتعذر بالتالي الكلام على تنازل عن العقدء طالما أن المحال عليه لا يكتسبي 
صفة فريق متعاقد مع المتنازل لهء وإمًا أن يكوت المصال عليه» باستفادته من العقد تجاه 
المتنازل لاء مواققاً على التنازل عن العقد. بيد أنه بإبداء إرادته بان يصبم المتنازل له شريكه 
في التعاقد» بكوّن معه بالضرورة عقداً جديداً متميزاً عن العقد المتنازل عنى مع أن 
خصائصهما متمائلة. إن حلاً كهذا يفرض نفسه؛ إلا أن ثنفى عن الإرادة دور المعيار فى 
تكوين العقد, ۰ ٠‏ 

صعربتان لهما طابع نظري يمكن تذليلهما بسهولة. فالتحليل: من جهة أرلى» يجب أن 
لا يتغير حتى ولو أعطى المحال عليه موافقته على تنازل محتمل عن العقد في آونة إبرام عقده 
مع المتنازل: تعلق الأمر برضا مق معطى لتكوين عقد جديد مع المتنازل له المحتمل . 
والعقد الجديد؛ من ججهة ثانيةع الميرم بين المحال عليه والمتنازل لهء يؤدي إلى انقضاء العقد 
الذي كان موضوع التنازل لغياب السبب. ولا يعود بإمكان المتنازل» لآنه أبرم عقد التنازلء 
الإئادة من العقد المتنازل عنه تجاء المتعاقد المحال عليه. والحق اللي يحتفظ به هذا الأشخير 
ني الإفادة من العقد تجاه المتنازل هو بالتالي مجرد من أي مقابل حقيقي. إن عياراً كهذا هو 
الذي بتبح للاجتهاد: حتى في أونة تنفد المقد: الخد باب سيب العقد 

وقد صدرء من جهة ثانية» حكم عن الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض» في 14 
كانون الأول 1982 أررد أن االتنازل عن عقد ملزم للطرفين يتيح للمحال عليه أن يلاحق مباشرة 
المتنازل له الملزم تجاهه استاداً إلى العقد المنقول!*': ولا يتعارض ذلك مع التحليل المقدم . 





(1) انظر الرقم 371 السابن. 

(2؟ jjl‏ ب rCh. LAFF‏ الاطروحة المد كورة سابقاًء رقم 0ك وما يايف. الذي ينمك بسبرز الحجة لثفير دعر 
المحال صله قد المتازل له . 

)3 انظر في شأن ضرورة قبرل مجرد من اللبس لكي يكون العقد قد تكوّن؛ تكوين العقد + رقم 118 وما يله . 
ركذلك 5188103 .ذا المرجع عبنه؛ رمم 13ء صفحة 48 والتملين 84, 

(4) سكم الغرفة المدنية الثالثة مسدكسة التق ؛ 14 كانرن الأرل 1882 الملكرر مابقاً. 
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إن مداه يبغي» في أول الأمرء أن يتحدد بسبب خاصيات وقائع القضية التي لم تكن 
توغ الحل المعتمد. وبالفعل سبق أن تنازل حائز وعد ببيع قطعة أرض (معنازل عنها) عن 
حقوقه لشركة تعهدت بأن تدفع له ملغ 280000 فرنك في حال استعمال الخيار للتعريض 
عن الأشغال التي فام بها في قطعة الأرض هذه . وكانت الشركة (المتنازلة) قد تنازلت بدورها 
عن الإفادة من الوعد اخشركة أخرى (متتنازل لها) أصبحت فى النهاية مالكة قطعة الأرض هذه 
فقاضى المُحال عليه لدفع مبلغ 280000 فرتك مباشرة هذه الشركة. بيد أن هذا العبلمٌ لم 
يكن مقابل عقد الوعد رإئما مقابل أشغال نغذها المحال عليه الذي تعهد؛ في عقد مشميز 
بالفرورةء بأن يدفع للمتنازل. وبالتالي كان بإمكان الحكم أن ببيّن أن المغازل «تنازل لشركة 
وكأمعش (المعنازل لها) عن مجمرعة الحقوق والموجبات الناشئة عن العقداء إذ لم يولد عقد 
الوعد المتنازل عنه هذا المرجب بدفع 280000 فرنك7©؛ اسعناداً إلى العقد المنقول»: أي 
عقد الوعد. 

والحكمء خارج هذا التعبير غير الملالم؛ لا يصطدم بتحليلنا: إن التنازل عن العقد 
يعطي تماماً المحال عليه إمكانية مقاضاة المتنازل لهء غير أتهء إذا كانت هذه الدعوى تعير 
عن إرادة المحال عليه في قبول المتنازل له معاقداً جديدآًء إن هذا المتنازل له ملم امعناداً 
إلى العقد الجديد الذي يربطه بالمحال عليه والذي له خصائص العقد المتنازل ذاتها» وليس 
إستناداً إلى العقد «المتقول؟. 

2 _ لي للتازل الاتفاقي عن العقد سوى مفاعيل محلدة. 

يدو»؛ في النهاية؛ أن التنازل الاتفافي عن العقد» كما هو مستمل من النظرية الواحدية 
الواجبة التنسيق مع مفهوم ذاتي بالضرورة للعقد (عدا نفي أي دور للإرادة)؛ لا يقدم موى 
منافع قليلة. إنه يبس من جهة أولي» للمصال عله الإنادة من العقد الذي أبرمه مع المحتازل 
تجاه المتنازل له (رإنما في فرضية يستفيد فيها نعلياً مه نمكوّن عندلذ عقد جديد بينه 
والمتنازل لداء ومن جهة ا ثالية على المصال عله التسرر من حب العقد الملقى على المتنازكف 
له في العلاقات الداخلية التي تربطه به وحدها. 

كما يتبغي حصر مجال التنازل, وبالفعل يجري التعليم بالإجماع أن العقد الميرم بالنظر 


(1) يضيف اليد مغصوث إلى هذا الانتقاد الأول في تعليقه على السكم (المذكرر سابقاً 09-11) انتقاداً ثانا بيان أن 
المنازل له لم يكن بإمكانه ني أي حال الإفادة من العقد المدعى التتازل عنه غد المتعاثد المسال عليه وإثعا 
فد الراعد وحسبء مما يتثائفى مم إرالية العتازل عن العقد الذي بيترجب أن ينتظر المتتاژل له إرضاءء 
بعقد أر اناغ المحال عليهه. وبفر العؤلف هذا الشلرذ ببب (التمائم الجذري بين التنازل عن العقد 
والعقود التاقلة؟ [كالرعد بالبيم]. إن التفير غير مقدم ذلك بأنه كان يمكن أن يرن هو ذانه إذا تعلق الاأمر 
بعقد تنفيل متعاقب. ولر كانت العقود المعثية مثلاً عقود تقليم السهارة (لا تحري يد بالنظر إلى الشخص 
المتحاقد معه) لكان الل هر ذاته: لم يكن المسنازل له يطلب إلى المسال عليه تفيل عقد تقليم المهارة 
(المسغيد الأول من تقديم الميارة) وإنما إلى مقدم المهارة وحده. 
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إلى شخص المتعاتد معه لا يمكن أن يخضع له" على الأقل عندبا يختلط هذا الشخص 
المتعاقد معه مع موضرع العقد'. إن اعتبار الشخص يهيمن هنا إلى درجة الاختلاط بماهية 
الموجب ذاتها؛ فمن غير الممكن إذأ تشييء العقد (أي جعله شيئا) مما يحظر التنازل عله . 
وبالمقابل يظهر التتازل عن العقد ممكثاً ما دام أن اعتبار الشخص خارجي عن الموضوع ذاته 
للعقد“ . وقد قبلت محكمة النقض ذلك رإتما بشرط صريح بآن يوافق المحال عليه“ , 

ومن المناسب ممائلة العقد المبرم بالنظر إلى الشخص المتعائد معهء على الأقل في 
مفاعيله: بالعقد الذي يكون مصدر لاقابلية التنازل عنه اتفاتياً أو قانونيا*“ . 

غير أن ما هو أقل تأكيداً أن التنازل عن العقد يجب أن يحتفظ به للعقود المتعاقبة 
وحدها. إن تحليلاً كهذا يرتكز بالفعل علي الفكرة في أن العقد الذي استنفد موضوعه 
الأصلي ئي برهة من الزمن لا يمكن التنازل عله لأن مما هر غير قابل للإدراك أن بتابع الغير 
الهدف الذي كان هدف المتنازل الذي سبق أن تحقق“. وإذا كان صحيحاً أن التنازل في 
هذه السالة يفقد منفعته الاجتماعية فإن ذلك قابل للفهه'". إن قيرل نرع من الوضعئة للعقد 
هو الذي يتم بالفعل التنازل عنه. ولذلك يكون اللجوء إلى إرادة أحد الفريقين ني العقد 
المتنازل عنه لتحديد مداه تناتقاً: إذا كان العقدء جزئياًء مالا ماء يسكن التنازل عله 
بالاستقلال عن الهدف الذي تعافد هذا الفريق من أجله. ومنذ اللحظة الذي ما زال ينتيم فيها 
مفاعيله بعد إبرامه يمحتفظ بقيمة ذمية مالية ويمكن عندئل أن يكون موضوع تنازل. وفرضية 
العقود المتعاقبة التنفيذ لست معزولة إذن؟ يمكن أن يتم التنازل حتى بالنسبة إلى صقل تتفيد 
فوري ما دام أن هذا التفيذ قد تأخر بفعل شرط معلق أو أجل موقف. 

3 2 لا يمكن بول التنازل الاتفاتي عن العقد. 

عندما ينتج التنازل الاتفاقي مفاعيل كهذه يمكن شرعاً التساؤل عن إمكانية الكلام على 
#تنازل» عن العقد: التنازل داخلياً عن عبء الموجب الذي ينشته العقد ليس التنازل عن 
العقد؛ إنه على الاكثر حوالة الدين المنبثقة عنه. وما دام أن المحال علبه لم يعط موافقته فإن 


}1 انظر MARTY et P. RAYNAUD‏ 0 المرجم عيئههء السرء 1ء رقم 350؛: سصفحة 398 .۴1 
اهاه المقالة المدكررة مابقاء رفي 4؛ صقصة 1011. 

(2) انظر ۲88م .را + المرجم عينه: رقم 334 رما يليه . 

(3) انظر 58385 .1؛ السرجم صبته رقم 345 وما ييه . 

إ4 سكم الفرنة اللجارية في مسكمة النقض.؛ 7 كائرن الثالي 1882ء مصئف الاجتهادات النرري» 1992 
الطبعة .1,©؛ 3591: رقم 17 رما بليه؛ ملاحظة 1417۴ 5ت الحشرة المدئية؛ 1۷ء رقم 3 صفحة 3؛ 
المجلة الفصاية للقائرت السدني» 1992ء صفحة 762: ملاحظة 89188 .[. بيد أنه يمكن؛ في هذه 
الحالة؛ العساؤل عما إا كان يبي أيضاً الكلام على التنازل: الرضا الذي أعطاء المصال عليه يدر أنه يجب 
أت يرلد عقداً جديداً تصرصه مدائلة للابق بين المسال عليه والستازل له. 

(5) انظر 483 .اء المرسع عينه؛ رقم 356 وما يليه. 

N85 )8(‏ اء المرجم عينه؛ رتم 280 وما پليه . 

2 الظر في هنا الاتجا NA‏ 24¥ .8 اه û. MARTY‏ المرجع عبنهء الجزه 1؛ رتم 349؛ صنصة 358 


النظرية الثنائية والنظرية الواحدية لا تيحان الذهاب بعد من ذلك. وما أن يعطي المحال عليه 
موانقته لن يكرن ثمة تنازل وإئما إنثاء عقد جديد خصائهه ممائئلة بالتأكيد تخصائص العقد 
العتنازل عله بين المحال عليه والمتنازل له. هنا يتأكد الحد الإرادري ووفعنة العقد اللذين 
تحققههما النظريتان: يمكن تطبيق المظهر الذمي المالي على مكوّنات العقود (الموجبات) 
ولين على الإجراء الذي يولدهاء أي العقد, 

ريمكن أن يفكر بعضهم في أن خلاصة كهذء مؤسفة أنذاً في الحسبان المنفعة 
الاجتماعية المرتبطة بالتنازل عن العقد (يمكن أن يكون من الملائم التنازل عن وعد أحادي 
الجائب بالبيع؛ أو عقد توريد حصري لللع؛ أر كذلك عقد بيع في صورة إيجار؛ مع أنه لا 
يوجد أي نص ينظم تنازلات كهذء'". على أنها لا تدين مم ذلك جميع الحلول: بإمكان 
المتثازل نقل عبء موجباته إلى الغير: المتنازل لدء وعندما يعطي المحال عليه مرافقته على 
الحدازل يتكوّن عقد جديد مماثل للقديم وإنما يربط فريقين جديدين بدون أن تكرن ثمة حاجة 
إلى التفاوض حول مضمونه. 

4 2 يوصل الذهاب إلى أبعد من الاقتراح الذي أبديئاء إلى تشريه المبادىء 
القائونية المكتسية بلا فائدة: إلى درجة الإخلال في توازت الاركان المكونة للعقد (الرضا 
لصالح الب والقيمة الذمية المالية بمضرّة الرباط الشخصي) للهدف الوحيد أي قول 
إرالية ضرورتها ليست مطلقة إلى هذا الحد في وجود حلول تخييرية. 

ويقود هذا التحليل للطبيعة القانرنية اللتنازل التوافقي عن العقد» بالفرورة إلى إعادة 
التفكير في نظامه القانوني: ذلك بأنه ليس لان رصف التنازل يبدو مستحيلاً يصبح ثوافق 
الإرادة محروماً من أي مفعول. وإذا كانت الفرضية الاولى «للتدازلة؛ أي الفرضية التي لا 
يتدخل المحال عليه فيهاء لا تير صعوبات خاصة بالنبة إلى تحديد نظامه القانوني”2 : قلين 
الأمر على هذا النحر في ما يتعلق بالفرضية الثانية: أي الفرضية التي يعطي فيها المسال عليه 
مرانقته . فنظام هذا الشكل الاخير «للتتازل التوائقي عن العقدة يمكن أن يكرن مستوحى من 
نظام الإنابة في الدين. 

واستخدام الاستدلال بالممائلة رغه وجود شه بين هائين الإواليتين؛ رهكذا يمكن 
التق من أنهما تفعان ني العراجية ثلائة أشخاص (المتنازل المنيب والمحال عله المناب 


}0 يمكن أن تومل اللأحجية المعترف بها في تحقيق تنازل رغماً صن قيول منغعتها الاجماعبة إلى تأكيدات نازع 
فيها؛ انظر Ch. [AR ROUMFT‏ الأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 99» صفسة 1277: (إذا كاث المسسازل 
رالمتنازل له قد توخياء في تنازل حقيقي عن السقد؛ تحرير المتنازل واستبدال المنتازل له به يمن ت !أ عدم 
الوصول إلى عله الجيجة وذلك ينبفي ان لا يمنع اعبار السلة تلاز عن المقدا. 

2ا توي المعربات بالإمناد إلى عقد التعازل والمحنازل له وحدهها. 
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والمتتازل له /المناب لديه) رضاهم لا غتى صله ب سترى الأعمية الواجب إعطاؤها ليذه 
المشاركة الثلاثية ‏ ومن أن أي نقل ليس موجرداً في الحقيقة وأن علاقة قائونية جديدة نشات 

بین الدين منهما نقط (المتنازل/م المت والمتنازل لور المناب لديه) . والعتازل المسسمىي 
«اتفاقياً» عن العقد لن يكون بالتالي شيكاً آحر غير الإثابة في العقد©. رالمصطلح المقترح 
يكون هكذا هو الأعح. 
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القسم 2 


فام توافق الإرادات الموصوف «بالتتازل عن العقد» 
بصورة غير ملائمة 


5 )2 يجب أن نتيح السمات المشتركة ين «النازل الاتفائى عن العقد؛ والإناية في 
الدين تحديد النظام القانوني اللتنازل (الإنابة) عن العقدة بدقة من وجهني نظر على الاقل » 
أي في ما يتعلق بالا ستثناءات التي يمككن أن يتمسك يها المتعاقدان المحال عليه (المتاب 
لديه) والمتنازل له (المناب) لمعارضة تنفيذ العقد وانقضاء العقد #المتنازل عنه» (موضوع 
الإنابة)*" , 


الفقرة 1 - حجية الدفوع 

6 2 عقدان متعائبان وثلاثة فرقاء ومرضوعان متمائلان؛ هذه هي مقدمة 
الزسامة(عدوناةناكة )التي بين وجود عملية قانونية ثلاثية الأشخاص”. وتمفصل هذه 
العناصر دقيق بصورة نخاصة؛ بيد أن ما هو أماسي تحديد الانطلاق الجيد بين مختلفٍ 
العلاقات العقدية لان الدفوع التي يمكن أن يثيرها هذا الفاعل أو ذاك تتوقف على نقطة معرفة 
ما إذا كانت مرتبطة بالعقد الأول أو بالعقد الجديد. ينيغي إا التفريق بين الدفوع الملازمة 
للتنازل والدفوع الملازمة للعقد المدهى التنازل عنه منبين هكئذا أن الأولى هي التي يحتج بها 
جميع الفرفاء عندما تتعلق بتكوين التنازل في حين أن الثانية لا يمكن أن يتمسك بها المحال 
عليه ولا المتنازل له . 


(1) الطابم الجديد العقد االمتازل عنه؛ يجب أن يردي إلى هذ التبجة بأن ععاملات المادة 1888 من القائرث 
المدني غير قابلة للتطيق. ويبفي أن يون العازل مسعجا بد تجاء الغير مط تلاقي الإرادات. رلا يفرض أي 
تعن بالفعل إتجاز هله اتبعامللات وئام حي , إنه السل المقبول لي الإنابة في الدينء انظر لا 811114 ,84؛ 
المرجم عينه؛ رقم 253 ورتم 254. وقد رأبلا مع ذلك أنه لم يكن السل المقبرل في القانرن الرضمي . 

2 سج تعريف اليد juridiques ã trois personnes en droit prirê‏ موت موه Larroumet, Les‏ آطر وحبة الي 
برردو مطبرعة على الآلة اللكائية: 1968ء رقم 11) صفسة 22. 


1 د حجية الدفوع النلجمة عن التنازل 


7 2 عند قبول المحال عليه والمتنازل له التنازل1 بتيح المحال عليه تكوين عفد 
ليل نه والمتتازل له وبإمكان المسال عله رالمتعازل له وفقاً للمياديىم التي تسس 
تكوين العقرد وتنفيذها أن يتمسك كل منهما تجاه الآخر بعض الدفوع؛ جميع الدفوع 
المرئبطة» في الحقيقة: بتكوين العقد الجديد وتفه" . 

8 _أثر مشاركة المتنازل. 

بيد أنه ينبغي الأعذ في السبان مشاركة المسازل في تكوين العملية. غير أنه: بالنظر 
إلى خاصية التنازل: إذا ظهر المتازل كفريق في تكرين العقد الجديدء فلن يكون مطلقاً فريقاً 
في تنفيذه؛ أنه غير بالنسبة إليه. ويسوّغ رضاء لأنه ضررري للرجوع عن العقد المدعى 
«التنازل عندة؛ مما يجب أن يؤدي إلى تصرره في الأجل المحددث“'. ريقرد الاعتراف 
بمشاركة المتنازل في تكرين عفد جديد إلى الاعتراف عندئذ بأن المحال عليه والمتنازل له 
بإمكانهما بدبهياً التمسك ببعقى أمباب تسويغ البطلان المستخرجة من عمل إرادة المتنازل 
غير أنه يقتضي تحديد ذلك يدقة. 

يدو من الفروري الانطلاق من مثال لوضوح التفسيرات مستخرس من عيوب الرضا. 
يجب لان المتنازل ايس الشريك (الجديد) في التعاقد مم المحال عليهم بالطريقة عيئها كما 
هي الحال في مادة الإنابة إة ليس المنيب شريك المتاب لديه في التعاقد"» الاستخلاص أن 
الخداع الذي ارتكبه المتازل ‏ الذي لم يتأكد منه المتنازل له بنفسه ‏ لا يمكن أن يتمسك به 
المحال عليه للحصول على بطلان العقد الجديد. ومن المعروف» بالقعل» أن الخداع؛ 
حسي أحكام المادة 1116 من القانون المدني. ين سبباً للبطلان إلا أن يصدر عن الشريك 
8 اساي 240 
في ْ 

على أن المتتازل تدحل بجد في تكوين «التنازلة» حتى ولو بقي التنفيذ اجنياً عنه» 
على النمط ذاته كما في الاشتراط لصالم الغير (كل الأشياء متاوية إضافة إلى ذلك) حيث 
يتدخل المشترط في تكوين حق المتفيد الذي لا يتلقى منفعيه. رالجمال أنه من المقبول أن 
بإمكان الراعد أن يحتج في وجه المستفيد بأسباب البطلان التى يمكن أن يفيد منها تمجاه 
المشترط 180 . أفلا ينبغي اعتبار أن بإمكان المحال عليه التمك بخداع المتنازل؟ وعلى التمط 
ذائه أليس من الواجب اعتبار أن المتنازل له باستطاعته التمك بهذا الخداع ذائه؟ 





(41 انظر بالسمائلة بالإنابة ني المدين 81111417 .41 الأطررعية السالفة الذكرء رتم 296 وما يليه . 
(2) انظر الرقم 702 الاق وما يليه . 

(3) انظر ل1خآآآت8 ,84 الأطروحة السذكورة سابقاًء رقم 298. 

(4) انظر تكرين العفد؛ رقم 572, 

(5) انظر الرقم 835 الابق. 


9 - نحديد الطيعة الفانونية للدفوع يجب أن يتم مع الأخذ في الحبان وجود دة 
عقرد . 

يبدو أن الصعوبة يقتضي حلها بهذا الاعتيار أن ثمة تشابكاً في العقود. فالسد المسعى 
«متنازلاً عنه» لا يتعلق إلا بالمتنازل والمتنازل له؛ والعقد الجديد يبرم بين المحال عليه 
والمتئازل له فقطء وبين عذين الطرفين - إذا صمح القرل ۔ يتكرن ترائى إرادات بين الفرقاء 
الثلائة المعينين وهو منذور لإيجاد علاقة بين مات الاتفايين. وعله تكفي» لتسوية مسألة 
حجية الدع بالخداع» معرفة أيّ اتفاقية ترتبط بها المناورات الجرمية. ويتعبير آخر لا يمكن 
التمك بالخداع الذي يمكن أن يتناول العقد «المتنازل عنهه من قبل المتنازل له» كما أن 
الخداع الذي يتناول علامات المحال عليه بالمتنازل له لا يمكن أن يتمسك به إلا هذان 
الأخيران . وبالمقابل يكون الخداع الذي ارتكبه أحد الفريقين في متاسبة عملية «التناول؟ 
محتجاً به من قبل كل منهما . وهذا التحليل يمكن أن يعمم وأن يتعلق بالدفرع جميعاً أي 
كالت طبيعتها وهي ترثئيط بتوائق الإرادة وموضوعه تحقيق «التنازل؟», 

وتتيح هه الطريقة في التصدي للمادة استشفاف قاعدة حجية الدفرع المرتبطة بالعقد 
#المتنازل عنهة. 


1 - لاحجية البفوع الملازمفة للعقد «المتتازل عنهى 
0 - يبفي: عملياًء التساؤل عما إذا كان المتعاقد المحال عليه يمكنه أن يحئج في رجه 
المتنازل لهء المتعاقد الجديد: بالدفوع التي يتطيع الاحتجاج يها في وجه المتماقد الأصلي : 
المتنازل . رتتعقد الماآلة إذا تاءلناء من وجية نظر المتنازل لهء عما إذا كان بإمكانه هو أيفاً 
الاحتجاج في وجه المحال علبه بالدفرع التي يمكن أن يحتج المتنازل بها ضده. 
يمكن اعبار أنه ينبغي: طالما أن «التنازل التوائقي عن العقده يتمحلل في الحقيقة كإبرام 
عقد جديد» الاعتراف بأن مالة نقل «الحقوق الإراديةه ليس لها مرضوع ‏ وبالفعل بتعذر تقل 
حق إبطال العقد المدعى التنازل عنه أو فخه؛ حسب التعريف: إلى المتنازل له نجدة 
العقد عار معه. 
وذلك يعني؛ من جهة ثائبةء تأكيد تعذر تطبيق فاعدة لاحجية الدقوع. وأساس القاعدة 
النهائي يمك إيجاده في ميلم المقعول النبي للمقود الذي تطرحه المادة 1185 سن الغافون 
المدتي . ومن المنطقي؛ طالما أن العقد #المتنازل» عنهة هو عقد جديدء أن يكرن المتنازل له 
والمحال عليه أمام استحالة التمك بومباة دقاع متخرجة من العقد (المتنازل عندة. وواقع 
أن هذه الاتفافيات المتماقية لها الموضوع هينه واليب ذاته ليس من شأئه إفساد هذا التحقق 
الجوعري, كما أن راقم كون «التنازل عن العقد» وحده يتفمن تشابك حقوق عتميزة ليس من 
شأئه إيطال القاعدة“. أما بالنبة إلى السك بالنظرية المماة «تاعدة مجموعات العقودة 


(41 انظر بالممائلة: في عادة الاشتراط لصالح الغيره حيث تفرق مسكمة النقضن بعناية بين العقد المرلّد حل 
المتغيد رالملافات العقدية التي يدل بهاء الرقم 686 السابق. 
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نلا تأثير له عندما يدينه التشكيل الرسمي في قمته لمحكمة النقض”*. 
إن القاعدة تعمل بالنسبة إلى الدفرع جميعاً سواء تعلقت بتكوين العقد «المتنازل عنه» أو 


بتتفيذه . 


701 - بيد أن مبدأ المفعول النسبي للمقرد ليس من الانتظام العام'2': بحيث أن 
الفرقاء يمكتهم دائماً تقرير إستبعاده بإخضاع صحة الاتفاقية الجديدة أو تنفيذها لغياب دنوع 
يحتبع بها المتنازل أو المحال عليه أو بالعكس. كما يقتضي أن يكرن الفرفاء قد أعلنوا 
بوضوح موتفهم حول هذا المرضوع. إن مجرد إسناد إلى «العقد المتنازل عنهة يجب أن لا 
يكون كافياً: بالنسط عينه كما في مادة الإنابة . 


الفقرة 2 إنقضام العقد «المتنازل عنة» 

2 _ مألة غير تابلة للإحاطة بها. 

حتى لو كان بالإمكان التمسك بأن العقد لم يكن موضوعه تحرير المتنازل) فمن 
الراضح أن التنازل يجب أن ينتجيء في آونة أر ني أخرى: هذا المفعول. وتطرح عنديد مبألة 
معرفة في أي آونة ينقضي العقد. ريرز تخير عند ذلك: إنّا أن يكون العقد «المتنازل عنه» قد 
القضى في أونة تكوين العقد الجديد أو بكرن قد انقضى بعد ذلك؛ وعندها لا يكون لمسألة 
معرفة ما إذا كان المثنازل يضمن تنفيذ العقد الجديد من معنى إلا في الفرضية الغانية. يبقي 
أخيراً تحديد مصير الضمانات المرئبطة بالعقد (المتنازل عنه». 


1 - انقضاء العقد «المتنازل عنه» الملازم للتنازل» 


3 ليس التجليد ولا التباين المتبادل مفترضين . 

ما هر ثابل للإدراك بداهة ربط مفعول فقط نوري (بالتنازلة ومفعرل ذلك مقارتته 
بالتجديد بتفير المدين حتى خلطه بلا , والممارمة تبلط أحياناً بين هاتين العمليين . وهكذاء 
مثلأء تمك مدعي الطعن؛ في نزاع أفسح ني المجال لحكم صدر عن الغرفة التجارية في 
محكمة النقض في 12 تشرين الأول 1893 *؛ في سبب التريغ بأن التنازل عن العقد 


(1) انظر الرقم 884 السابق. 

(2) الظر 4۲۲88 .اء ملاحظة على حكم الغرفة المدلية الأولى في محكمة الالض» 17 آذار 1992ء 5.1892 
فة 481. 

(3) انظر 81140 .ا الأطررحة الملكورة سابقاً؛ ولا سيما رقم 323. 

(44 4۲85 اء الاطررحة المذكورة سابقاًء رتم 133, 

(5) النشرة المدنية؛ 1۷ رقم 2933ء صفسة 240+ مصنف الاجتهادات الدوري؛ 1994 الطبعة © ,ا 43744 
HM. BILLIAU ie la‏ . 
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لمستأجر يشكل تجديداً بتغيير العدين؛ فيكرن موجب المؤسسة المتنازل عنها ساقطاً تطبيتاً 
للمادة 1234 من القانون المدنية. إن ممائلة كيذه لا تأخل في الحبان مع ذلك شروط 
تسحفيق الجديد. وإبرام العقد الجديد بالفعل؛ المماثل للعقد السايق؛ لا تستنتيج منه 
بالضرورة إرادة تلاشي العقد | القديم ؛ بانمط ذاته كما في الإنابة التي تت تنشىء موجباً جديدأ + 
ولا يؤدي مدياآً إلى التجديد (المادة 275+ من القانون المدني». واللجرء إلى التجد يد 
يظهر هكذا مفرطاً إلى حد ما. فإرادة انقضاء العقد «المتنازل عنه؛» على الاقل» لا يمكن 
افتراضها لاآن نية التجديد ذاتها لا تفترض. ولا يمنع أي نص الفرقاء أن يتفقوا على 
الانقضاء الفرري. 


وليس التجديد التقنية الوحيدة للانقضاء الممكنة. ومن المعروف بالفعل أن بإمكان 
الفرقاء: استناداً إلى المادة 011138 الفقرة 62 من القانوت المدني؛ وضع نهاية ادها 
باتفاق رجوع عنهء للتباين المبادل". إن اتفاقاً كهذاء في صلابة المبادىء» لا يمكن مم 
ذلك افتراضه ذلك بات القاعدة أن لا يتقرض العدول عن الق ولا يمكن» على وجه 
الخصرص > استبعاده عن صمت الفرقاء , 


وعليه يكون اللجوء إلى هاتين التقنيتين قابلاً تلارتقاب بيد أنه ينتج مفاعيل مختلقة. 
فالموجب القديم في العجديد يشكل سبيه””: بحيث أنه إذا بدا ياطلاً كان التجديد ذاته مشرياً 
بالہطلان . يتعذر إذاً تجديد الموجب المشوب بسبب بطلان مطلق والموجب 7المعدرم؛. 
وبالمقابل يمكن تجديد موجب مشوب بسبب بطلان ني طالما أثه قابل للتأكيد (انظر المادة 
8 من القانون العدني). يد أن التجديد لا يفترض التأكيد. ربالمقابل» إذا اختار القرقاء 
طريق التباين العتبادل فهم يستبعدون أي رباط بين الموجب القديم والمرجب الجديدء 
بحيث أن بطلان الموجب القديم يبقى بلا تأثير في صحة المرجب الجديد. يمكن إذاً قيام 
نقاش حول الطبيعة الحقيقية لاتفاق الرجوع . 


“على أنه يبدو من المعقولء» بما أن التجديد والتباين المتبادل لا يفترضان؛ الأخذ بأن 


3) النظر حول هله الارالية #ناقتعكعال ثلاماناطم مآ ,743711181 1. السجلة القعلية للقائرن المدني؛ 1887 
صفحة 252 وما يليها. 

dê volontê abdiratives jil (2)‏ قممتلامةائمهم نما .F.DREIFUSS-NET TER,‏ أطروحة في متثراسبورع 
مشررات [ 0 10ء 1988؛ مقدمة 5288012818 .۴ رقم 167 انظر حم الفرفة السدنة الثالثة ثي مصكمة 
النقض» 5 آذار 1971 النشرة المدئية؛ 111: رقم 175 حكم الفرلة المدنية الثالثة في سحكمة اللقضسء 12 
شاط 1974 التشرة المدياء 115؛ رقم ٠70‏ صفحة 53 

CAABONNIEE (3)‏ .1 المرجم يه الفقرة 3486. 

nova (47‏ هل PACT, De la rnin deê‏ 42 المجلة الفسلية للقائرن المدني» 1975ء رقم 13 رما 
يله . 

panies (5)‏ عوك olo‏ ها de oben par‏ ددلنهه نهنم هآ .611021 4 أطررحة في باریس 11: 
منشررات 1.0.0.1 1980ء مقلسة DT ALON‏ رقم 2107 رلا سيما رقم 113. 
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انقضاء العقد المتنازل عنه ليس مرتبطاً بإنشاء العقد؛ عدا وجود إرادة معاكة» مما يعني أنه 
يحصل بصورة أل" سحقة , 
11 تتقضاء العقد «المتنازل عنه» بصورة لاحقة للتنازل 
4 2 انقضاء معامر للتفيذ. 
هله الفرضية في العمل قريبة إلى حد كبير من فرضية الإنابة: العادية أو غير التامة. 
ومن المعروف» بالفعل؛ ان المرجيات الأصليةء عددما لا تنتج الإنابة أي تجديد (بتغيير 
المدين أي بتغيير الدائن) تبقى حتى تنفيذ المناب الموجب الجديد الذي يضطلم به تجاء 


المناب لدي" . وهعذا الثنفيذ عندلذ هر الذي يؤدي إلى انقضاء المرجبات الأ صلية؛ ونتيجة 
لذلك تحرير | - ليبا تمجاه المناب لديه ولخرير المناب تجاه المنيب 20 , 


ويمكن أن بچ #التنازل الاتفاقي عن العقد» مفعولاً مماثلاً بدون سيان تذكر. وعكذا 
يصيح المتفرغ محرراً عندما يحفد العقد الجديد مفاعيله في علاقات المحال عليه بالمتتازل 
له. بيد أن المألة؛ عندما يؤخذ لإ انطفاء مؤجل» تطرح لمعرفة ما إذا كان المحال عليه 
يمكنه مع ذلك مقاضاة المتنازل وبالعكى. وقد طرحت سألة مماثلة بالضبط في مادة الإثابة 
في الدين وفي العلاقات بين المنيب والمئاب لديه وأثارت جدالاً هاما . رلم يبت الاجتهاد 
بها بعد؛ إلا أنه جرى بيان أن السماح للمناب لديه بمقاضاة المنيب غيل أن يقوم المناب 
بالتتقيذ مناقض لطبيعة الإنابة وأن هذا الحل يمكن أن يرغ (بالتتائج التي يعطيها الإنصاف أو 
العرف أو القانون للمرجب تمأ لطبيعتهة. وبالرضا المتبادل يجوز اعتبار هذا الامتدلال 
يمتقيم بالنسبة إلى «التنازل الاتفاقي عن العقدة. يحيث أن المجتنازل والمحال عليه؛ بسبب 
طبيعة الاتفاق الحاصل» ليس في وسعهما الإنادة من اتفائيتهماء على الأقل حتى حصول 
عدم تغيذ المد الجديدء مما يكن أن يسوّغه حل اجتهادي“ . 


١. 5‏ ليس 7المتنازل» ضامن التقيذ. 
يبقى أنه يمكن اتاؤل عما إذا كان المتنازل يجب أن لا يعثبر ضامناً تجاه المجنازل له 


عن تنفيل العقد الجديد. وهكذا يصبح: إذا صح القول؛: في وضع الكفيل. على أنهء عندما 
جحلل التتازل عن العقد كخلافة للعفد؛ لا يتضح تماماً كون مجرد إعطاء مرافقته على التنازل 


(1) انظر 1140 .4 الأطروحة المذكورة سابقاً؛ رتم 203 وما يله. 

(42 الظر 1140ا .اط الأطررعة المذكررة سابقاً؛ رقم 355 وما يليه وموسوعة 5دأله10؛ فهرس القائوت 
المدنيء ١‏ الإثابة. الطبعة الثانية: ١1883‏ رقم 58. 

(3) 114 .قط الاأطروحة المذكورة سابقاً رقم 208 وما يليه . 

 )4(‏ حكم الغرفة السدئية الثالثة في مسكمة النقغى» 2 تموز 1988؛ النشرة المدنيةء 111: رتم 125 مف 
8 المجلة الفصلية للتائرن المدني؛ 41988 صنيبة 217+ ملاسظة KM. PÊDAMON‏ 
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يزدي إلى اتخاذه صفة ضامن تنفيذ العقد الجديد.. رإذا ما فكرنا في قراعد الكفالة نكون 
مجبرين عندئذ على التسقق من أن هذه الكفالة لا تفترض افتراضاً ويجب أن تكون صربحة 
(المادة 2015 من القانون المدني)» ولس ثمة أي سبب آمر لاعتبار أن «المتنازل» يفضمن» 
بهذه المفة أو تلكء تنفيذ العقد الجديد. غير أن المحال عليه؛ عندما لا يكون المتنازل 
محرراً تجاهه؛ يمكن أن يمتلك دعرى تنفيذ في حال تخلف المتنازل له» وإتما على أساصس 
العقد المدعى (التنازل» عنه وحذه. 

6 - يبن هذا النهج في التصدي للمسألة: ولو كان مضفوطاً: وينبغي تحليله خارج 
أي فكرة نقل» ان مفهرم «التنازل ن العقدا ينمي مفاعيل أصلية ليت مجردة من الفراتد. 

«فالتنازل الاتفافي عن العقدة: المفهرم بأنه يحمل إنشاء عقد جديد؛ مرضوعه وسبه 
ممائلان للفديم؛ يصون مصالح كل فريق في العملية. وبالفعل ليس ثمة تضحية ابالميحال 
عليه؛ على الإطلاق طالما أن رضاهء مطلوب» ولا يري نفسه قد فرض عله متعاقد آحر . 
والمحال عليه؛ يمكن؛ على وجه الخصوص؛ أن يتحرر إِمّا منذ إبرام العقد؛ في حالة 
التبجديد أو التباين المتبادلء وإمًا عند حلول الأحل؛ رلا بتغاتم رضعة بإبرام المبلية: عندما 
لا يتحرر فورا وفي حال عدم تنفيذ «المتنازل له» يكرن ملزما فقط بتنفيذ الموجباث التي قبل 
مابقاً الاغطلاع بهاء حتئ بتفيذ قم متبق إذا كان «المتنازل له؛ قد تفذ العقد الجديد خلال 
زمن معين: وله كل المع في العملية طالما أنه يتعاقد مباشرة مع «المصال عليه»: فيتفيد 
هكا من قاعدة لاحجية الدئرع. رفي هذه الحالات منفعة «تتازل اتفاقي حقيقي هن العقد؛. 
بدون إنشاء عقد جديد» تكرن أقل بداهة. 


11 - مصير الضمائات العرتيطة بالعقد «المتتازل عنه» 


7- تطيق مدا المغعول اللي للمقد أيضاً . 

ينبني تسوية وضع الضامنين بسهولة» من حيث المبداء تطبيقاً لمبدإ نبية الاتفاقيات . 
فالضمانات المرتبطة بالعقد «المتازل عنها لا تننقل إلى العقد الجديد. رهي لا تضمن 
التعهدات الجديدة»؛ سواء أكانث عة أو شخصية: عدا إبداء إرادة معاكسة وذلك لمجرد 
تطيق المبادىء العامة لقائون المرجبات رالتعير عتها موجود في المادة 1278 من القاتون 
المدني المتعلقة بالامتيازات والرهوثات العقارية. فليس بإمكان المتتازل له إذاً أن يسطغيد منها 
وكذلك الممحال عليه. بيد أنه يجب قبول عدم إمكاتية التحرر إلا بتنفيذ العقد الجديد طالما أن 
العقد الأولي لا ينقضي إلا بتفيذ الاتفاقية الجديدة. 


بيد أنه يقتضى البيانء إذا كان الفرقاء قد فرروا الانشضاء الفرري للعقّد «المتنازل عنهةء 
انه ليس ثمة شك في أن الضامنين يكونون محخررين فوراً ولو تبين أن تنفيذ العقد الجديد 
مشوب بالعيب. وبكرن المفعول هنا معائل لمفعول التجديد (المادة 1281: الفقرة 2» من 
القائون المدني)؛ وبإمكان الضامنين التمسك بالعملية التي ليوا فرقاء نيها عملاً بمبدا 
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الحجية”؟. ولس هناك أخبراً أي نص تانرني يتعارض مع أن يخضع الفرقاء التنازل لتعهد 
الشركاء في الدين أو كفلاء ضمان العقد الجديد. وهكذا يمكن تطبيق المادة 1281: الفقرة 
2 من القائون المدني . 

8 - الخلاصة:؛ إذا أردنا الاعتقاد أن #التنازل الاتفاقي عن العقده غير قابل 
للتحقيق في الحفيقة في حالة القائرن الرضعي إذ يصطدم ہالمبادیء الأكثر تاكيداً لقانون 
الموجبات» أنه يبدو أيضاً أن ترافق الإرادات ذات الموضوع المعلن عنه على هذا الحو 
يمكن أن يتج مفاعيل أخرى إلا أنها تبتعد جداً عن المفاعيل التي يمكن أن ينتجها تنازل 
حقيقي يمكن أن ينص القانون عليه. 





0 انظر سكم الشرقة التجمارية ني مسكمة النقضء 22 تشرين الأول 1 مصنف الاستيادات الدرري؛ 
2 الطبعة 1 1 3570 صفحة 148 رصغصة 149 مللاسظة 17خ 81111 .¥ 05.193 سنسة 
1 تعليق 68851104 .1؛ مجلة الاجتهاد في القانئرن الإداريء 1982 رقم ١6‏ صفحة 412 النشرة 
المدنية؛ 1۷ء رقم 302؛ صفحة 209, 
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القسيم 3 
التنازلات القانونية عن العقود 


0/1009 يردي النتازل القانوني وسخلدم إلى وسيم قوته الملزية 

لا يمككن أن يتحقق التنازل الاتغاقي عن العقد بدون موافقة المحال عليدء وهذه 
العوافقة تولد عقداً جديداً يربطه بالمتنازل لهء ولا تولد الإوالية الموصوقة تومعاً للقرة 
الملزمة للعقد تجاء الغير. 

والامر على هذا النحر في عدد من الأوضاع ينظم فيها المشترع تنازلاً مزعوماً عن 
العقد: بما أن موافقة المحال عليه مطلوبة يتعذر. الكلام على ترسيم القوة الملرّمة للود و إئما 
على العقد الجديد. 

وني الأحوال التي لا يكون يها رضا المحال عليه مطلوباً غالباً ما يتعلق الأمر بعمليات 
يمكن الشك فيها في طبيعة التتازل العقدية عندما يكرن المقصود بشكل أساسي الانضمام إلى 
نظام ماء أي أن يكون التنازل نضائياً مما يجعل التعبير عن سلطان إرادة المحال عليه أقل 
فبرورة. 

إذن يقبل المشترع في حالات قليلة جد وجود تثازلات ححقيقية عن العقود . 

وغياب هذه الحظوة بالسبة إلى التنازلاات عن العقود بشيد علها غمرضص المصطلح: 
إنه يستهدف ني بعض الحالات استبدال المتمائد؛ وفي حالات أخرى تنازلاً عن السقوق» 
ولا يتكلم إلا امتنائياً في صدد الإيجار كما يتكلم على التنازل عن هذا العقد. 

وتد قام جدال فقهي في صدد الطبيعة القانونية للشفعة والاسترداد'''؛ فيعضهم 
يعارهر”2؟ وصف /التنازل الجبري عن العقده الذي قال به أحد المؤلفين"" . وبدون الدخرل 


(1) انظر بالنسبة إلى المفهرم علصادمه بعل “I. 01185112], Trait‏ تاليف 2851118 .8 er‏ 1101 عقن J.‏ 
20 رقم 454 وما يليه , 

(2) انظر AYN ÊŞ‏ م1 اه MALA URE‏ .ط۴؛ المرجم عينه» الطبعة الرابعة»؛ ولاسيما رقم 798 فة 438. 

8 ررات 1.3.0.7 1878 متقدسة‎ a û. EAINT- -لالاشتم‎ HOUIN, Le droit de priéemption {3% 
, رقم 201 وما یلیه‎ RAYNAUD 
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فى تفاصيل التحليل من المناسب التفريق بين حق الشفعة والامترداد. فحق الشفعة لا يدو 
أنه يجب أن يحقق تنازلاً عن العقد للبب اللبط بأن ممارسة الشفعة سابقة للبيع: لا نرى 
كيف يمكن لا حدهم: وهو غير متعاقدء أن يتنازل عن عفد لم يتكون يعدء رواقع أن العقد 
الذي يجب إبرامه بين حائز حن الشفعة والمالك ممالل للعقد الذي يقتضي إبرامه ل يكفي 
لوصف العملية «بالعازل". والوضم مختلف في ما يختص بالامترداد: ذلك بأن الاسترداد 
يجري بعد البيع. بيد أن الزوال الرجعي للعقد المبرم بين البائع والمسترد منه يدر متعارضاً 
مع التنازل: ذلك بأئه من الصعب تصور عقد منترضى أنه لم يوجد أبدأً يمكن التنازل عنه ". 
يضاف إلى ذلك أن عملة الاسترداد» إذا وجد المسترد منه ‏ المتنازل عنه نفسه أنه مفروض. 
عليه مغادرة «المسرح العقدية: لا تيح له ذلك إلا بشكل آمر طالما أنه يبقى ملزماً تمجاه 
البائع المسحال عليه ويإمكانه فقط الرجوع على المسترد (لا يمكن إذاً الكلام إلا على تنازل 
داخلي عن مفاعيل العقد). 

8 بما أن انضمام المتنازل مطلوب فإن عقداً جديداً هى اللي بتكوّن, 

تكوين العقد متروك لاستنساب شخص المحال عليه. وهكلا يتم رفض التنازل عن 
الإيجار لمتأجر مكان لاستعمال سكنى عملا بالمادة 8 عن قائرن 6 تموز 41989 وهي غير 
مموح به إلا بموافقة خطية من المؤجر (ثمة تاعدة ممائلة واردة في المادة 78 من قائرن اول 
أيلرل 1948). وفي مادة التنشبط العقاري» ١لا‏ يستطيم المنشط أن يستذل نفسه بالغير في 
تنفيذ الموجيات التي تعاقد عليها تجاه صاحب العمل بدون موافقته» (المادة 1831 3؛ الفقرة 
3 عن القانون المدني) . 

وننص المادة 1..10-128 من قانون التأميدات على حالة تنازل جبري وفيها يكرن رضا 
المحال عليه مفترضاً وحسب. وبالفعل؛ إذ! كانت تنص على «أن التأمين: في حال رناة 
المرئّن أو تلف الشيء المؤئّن. فإن التأمين يستمر يقوة القانون لصالم الوريث أو مكتسب 
الملكية؛ على أن ينفذ هذا المكتسب جميم الموجبات التي كان المؤئّن ملزماً بها تجاء 
المومْن استناداً إلى العقد؛ رهي تحتفظ للمؤئّن (المحال عليه) وللرريث ومكتسب الملكية 
(المسازل لهما) بحق فخ العقد. 

والوضع أخيراً هو خاص في مادة الملكية الأدبية. فالمادة 1.16-132 من قانون الملكية 

الأهبية والقنية تمنع النائر بالفمل «نقل (...) فائدة عقد النشر إلى الغير بالامتقلال عن 
مؤسسته التجارية: بدون أن يكون قد حصل مسبقاً على إذن المؤلف». وموافقة المحال عليه 


() اعت السيدة 11010174 -لالضاخ -9419: بصررة تناقضية» بان احق الشنسة؛ عنما يمارس» تكرن 

)2 فارن ب: RY - BOUIN‏ - 54121 .0 ؛ المرجم هينه رفم 231؛ المفسات 204 إلى 4206 الخد 
في صدد حن الشفعة؛ بآن الرجعية لا تمنع أن يثمر مرضرع العقد ركينياته بن المتعافدين الجدد. إن ذاتية 
كهلء لا تكفي مع ذلك للاغل بأن الأمر تعلق بالضّد ذاته. 
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مطلوبة طبيعياً - مما تبح تكوين عقد جديد : ما عدا الحالة التي يشكل التنازل فيها تابع نقل 
المال”"» رفي هذه الحالة ينشىء القانون تنازلاً عن العقد يؤدي إلى امتداد قوة العقد الملزمة 
تمجاه الغير . 

إن الأمر يتعلق بالفعل بامتداد مردوج لقوة العقد الملزمة. فمن جهة أولى امتداد عقد 
التنازل (المبرم بين المتنازل والمتنازل له) نجاء المحال عليه عندما لا يكون رضاء مطلوباً . 
وسن جهة ثانية امتداد العقد المتنازل عنه (المبرم بين المتنازل والمحال عليه) تجاء المتازل له 
عندما لا يكرن هذا الأخير الذي لم يبرم سوى عقد التنازل مع المتنازل فريقاً متعاقداً مع 
المحال عليه ما دام ان موائقة المتنازل غير مكترث لها. 

بيد أن الأمر يتعلق بحالة حدية؛ فرضا المحال عليه (المؤلف)؛ بسبب النظام الاأمر 
للملكة الأدبية» يمثل بالقعل أهمية أقل » عندما تكون مصالحه مصمية بطريقة عمائلة أي كان 
شخصى شريكه في التعاقد. 

1 لا أهمية تذكر لرضا المسال عليه عندما يُقرفى نظام تانوني على المتعاقلين. 

يمكن التاؤل» في أوضاع عديدة» عما إذا كان (التنازل عن العقد) مسموحاً به قائوناً 
بالضبط في أوضاع تجمل المحال عليه؛ أَبَاْ كانت إرادته: يعد من نظام حماية رسمي. 

رالآمر على هذا النحو في شأن عقد العمل. وهكذا تنص المادة 1.12-122 الشهيرة من 
انون العمل على استمرار عقود العمل رغماً عن تعديل الوضع القانوني للمستخده0©. وهذا 
النص هو التالي: (إذا حصل تعديل في الوضع القائوني للمستخيم ؛ ولاسيما عن طريق 
الخلافةء أو اليم أو الاندماج؛ أر نقل المؤسسة أو الوضم في شركة» تستمر عقود العمل 
جميعاً النافدة في يوم التعديل بين المستخيم الجديد وجهاز موظفي المؤسسةه. 

وهلا التنازل ينتج ديا مفاعيل هاعة طالما أن المستخيم الجديد ملزم تجاء الأجراء 
بموجبات كانت على عاتق المتخيم القديم قبل التعديل. على أنه تقتضي الملاحظة أن ثمة 
وضعاً خامياً عندما يتم التنازل عن المؤسة تطبيقاً لأحكام تانون 25 كائون الثاني 1985. 
وتنص المادة 1..1-12-122 من قانون العمل على أن المستخدم الجديد في هذه الحالة ليس 
ملزماً تنجاه الأجراء بموجبات المتخدم القديم. وينتج عن ذلك أن تعويض الإجازات 
المدفرعة المتوجبة للأجير عن الحقبة السابقة للتتازل تبقى متوجية على المستخدم القديه/*. 

وتحتفظ المادة 1.1-324 من قانون التأبنات» في مجال التأمين: لمؤسسات التأمين» 


إ1 انظر en droils voisins‏ عدون مناية PropritE liREraire et‏ ,5310102151 .ا مسرسرعة :#ملاهنا: الطبعة 
الخاسةء رقم 351 وما يليه . 

COUTURIER, Droit de tra (2)‏ .6 السزء 1ء علاقات العمل الفردية» منشررات ۴.17.۴ الطبعة الثانية. 
3 رقم 224 وما يليه. 

(3) سكم الغرلة الاجتماعية في مسكمة اللقضس؛ 7 تشرين الأول 1992 النشرة المدنية: ¥ رتم 498 صفسة 
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(رتائمتها راردة في المادة 1-310.آ) بإمكانية «لقل حقيبة عقودها كلياً أو جزئياًء مع حقوقها 
وواجباتهاء إلى مؤسسة أو مؤسات معتمدةاء مم مراعاة «مرافقة السلطة الإداريةة ٠‏ . 
وليسث مرافقة المزمّتين (المحال عليهم) ضرورية هنا عندعا يستمرون في الإفادة من نظام 
الحماية . 

والحازلات» بالطريفة عينهاء مقبولة بدون أن يكون من الواجب أن يعطي المسال عليه 
موافقته ما دام أنه ايا كان المتعاقد معه» يجد نفسه قد فرض عليه نظام معبن. 

وهكذا تنص المادة 1743 من القائون المدني على أن #مكتسب الملكية؛ إذا باع 
المؤجر الشيء المؤجر؛ ليس بإمكانه طرد المرارع» المزارع بالمحاصة أو المتاجرء الذي 
في حوزته إيجار رسعي أو ذو تاربخ أكيد؟. على أن الققرة الثانية من النص تضيف: «على أن 
بإمكانه طرد مستأجر المال غير الريفي إذا احتفظ بهذا الحى في عقد الإيجار؟ إن إمكائنية 
عدم متابعة العقد» أي رفض الحازل الجبري» تستقيم هنا عندما بكرن ثمة إحاس بأن تظام 
حماية المحال عليه (المستأجر) آمر بدرجة أقل (خارج المجال الريفي). 

وفي مادة الإيجار دالماً تنظم المادة 9 من قانون 6 تموز 1889 تبادل المساكن بين 
#المستأجرين اللذين يثغلان مسكنين عائدين إلى المالك نفسه وكائنين في مجمرعة عقارية 
واحدةة وئنص على أن دقل متأجرء فى العقود 'لنافذة» يحل بقوة القانون محل الذي يشلقه 
ولا يمكن أن يعتبر داخلاً جديداً؛ وتحدد عككذا تنازلاً متبادلاً في العقود يفرض على 
البو *. 

رتعلن المادة 35 - 1 من مرسوم 30 أيلول 1953 المتعلق بالإيجارات للامتعمال 
٠‏ التجاري» في مادة الإيجار التجاري «ان الاتفائياتء أيّاً كان شكلهاء التي تنزح إلى سنح 
المستأجر من التنازل عن إيجاره باطلة» . وبالفعل» أي كان المستأجر (المنتازل له) يجب على 
المؤجر (المحال عليه) أن يخضع للقواعد الآمرة ذاتها التي تحدد نظام الملكية العجارية. 
فليت موائقته لا غنى عنها إذن. 

وفي مجال البناء العقاري تجيز المادة 1601 4 من القانون المدني لمكتسب ملكية 
عقار للباء أن يتنازل عن الحقرق التي بستمدها من العقدء ذلك بأن المتنازل له مدل يقوة 
القانون افي موجبات مكتسب الملكية تجاه الائع؟. وعلى المحال عله؛ هنا أيضاًء أا كان 





)0 بملك المؤئنرن مهلة شهر اعتباراً من النشر في الجريدة الرسمية للإخطار بطلب الثقل لفح عقردهم؛ 
والممادثة على هذه السملية» ين هلا التسفظ» عن قبل ال لطة الإمارية اتجعل الشقل حصا به تجاه 
المرمتين؛ المكتتين أى المسئفيدين من المقرد؛ ونجاء الدالتين؟ (المادة 324 -1 ».1 الفقرة 3ء من القائون 
العدني). 

(42 انظر سول النقاش المتعلق بالمادة 78 من قانون أول ايلرل 8+ ححككم الغرفة الاجتماعية في محكمة 
التقضى ؛ 22 تشرين العاني 1957ء 13.1958 صفصةٌ 115: تعلبتي 8..13851705ء المجلة الفصلية للقانون 
المذني؛ 01958 صفحة 288؛ رثم 3« ملاحظة ı Ch. LARAOUMET Alf, „J, CARBONNIER‏ 
الاطروحة المذكورة سابقاء رفم 115 سفحة 283 وما يلها ؛ 
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الشخص المتعاقد معه؛ أن يخضع للقواعد المكرهة لبيع العقار المعدٌ للبتاء. 

ومن البديهي أن تعطي المادة 1717 من القائرن ن المدني المستاجر حت التنازل عن 
إيجاره لآخر إذا لم تكن هذه الإمكانية ممنوعة عليه كلياً أو جزثياً. وفي مادة الإيجار من 
القانون العام ليس ثمة أي نظام. على أنه يمكن التاؤل عما إذا كان هذا «التتازل» فيد من 
رضا المؤجر (المحال عليه) الضمئي عا دام إنه لم يعترض عليه في عقد الإيجارء والمادةٌ 
7 تبح في هذه الحالة إلشاء عقد جديد. 

ثمة شك من النموذج عينه في ما يتعلق بالمادة 1831 3ء الثقرة الأرلى: من القانون 
المعدني. كانت تنص قبل تعديلها بقائرن 11 تموز 1972 على ما يلي: (إذا تنازل صاحب 
العمل : ٠‏ قبل إنجاز البرنامج» عن الحقرق التي له على هذا البرنامج؛ بحل المتنازل له محله 
بقوة القاثون» إيجابياً وسلبياً. ؛ في مجمل العقد» . وهكذا كان القانون يفرض بصورة آمرة 
امتداد التنازل الذي بقي عملا إرادياً. بيد أن قانون 11 تموز 1972 أضاف أن «المتازل هو 
ضامن تنفيل الموجبات الملقاة على عاتق صاحب العمل بموجب العقد «المتنازل عنهة. وإذا 
بقي المتنازل ضامناً فلا يمكن القول ان تنازلاً رسمياً قد حصل. 

كما أنه من غير الأكيد أن المادة 51 من قانون 30 كانون الأول 1957 التى تنص » فى 
مادة عقد الشنازل العفاري» على أن «المتنازل له بإمكانه النازل كلياً أو جرئياً عن حقوقه 
للغيرء: قد نظت تنازلاً عن العقد. وبالفعل لا يُسند المشترع إلى التنازل عن «عقد الامتيازة 
(فى حين أنه يستهدف» فى الفرفيات الأخرى» للتنازل عن العقدء عقد «الإيجارة4؛ ولا إلى 
نقل المرجبات”', ١‏ 

2 2 يمكن التنازل عن العقد بموافثة القاضي . 

يقل المشترع» في بعفى الأوضاع أخيراًء التنازل عن العقد؛ غير أن حكم القاضي 
عندئذ هو الذي يحل محل رضا المحال عليه. 

وهكذا يمتنع على المتاجر التنازل عن عقد إيجار ريفي عدا أن ايكون التنازل قد ثم 
و( هالح زوج المعاجر المشارك ني الاستثمار أو تخروج المستأجر الذي بلغ سن 
الرشد أو المحررة: إذا كان هذا العنازل قد افترن بموافقة المؤجرء وإلا أن تكون المحكمة 
المتساوبة التمثيل قد أذنت به (1..35-411 من القانون الريفي). والتنازل في إحدى المحالات 
بكرن مقبولاً من المحال علبه (المؤجر) مما بولا عقداً جديداً. وفي حالة ثائية يحل القاضي 
محل المؤجر 

رار 5 تنص المادة 86 من قانون 25 كائون الثاني 1985 المتعلق بإصلاح قانون 
الإجراءات الجماعية: على أن الحكم الذي يقرى برئامم التثازل عن المؤسسة يسيمل تنازلاً 





(1) استنتج الفقه أن المتنازل له يبقى ملزماً بمرجبات صاحب الامتياز تجاء المحال علبه؛ انظر - 581877 .۸ 
44ء فهرس القائون الندني» ¥ الامباز العقاري: رتم 33 والإستادات المستشهد بها. 


عن عقود البيع في صورة إيجار أو الإجارة أو نوريد الأموال أو الخدمات التي براغا القاضي 
ضرررية للحفاظ على النشاط. أن تفرغاً كهذا عن العقد يمكن أن يدر كتابع للتنازل عن 
المؤسسةء ذلك بأن بقاء هذه المؤسسة مرتبط بشكل حميم بثقل نلك العقرد “. رالقاضي 
يغلب هنا بقاء المزمسة على مصالم المصال عله . 


بيد أن مجال التنازل الفشائي لين سهل التحديد. وهكذا جرى التساؤل عما إذا كان 
بعض العقرد ومنها العقرد بالنظر إلى الشخص المتعاقد معه؛ يجب أن تستبعد من حقل 
تطبيق المادة 86, إن الاستهاد غير حستقر بعد حول هذه النقطة27 . 


فقد كانت لمحكمة النقض مناسبة تحديد طبيعة هذا التنازل الأخير في حكم مهم بتاريخ 
2 تشرين الأول 01983©. وكان الأمر يعلق بمعرفة ما إذا كان ممير الكفلاء الذين ضمنرأ 
المطلربات السابقة للتنازل؛ عل كانوا محررين أم لا؟ وكان الكشلاء اللين أدانهم فضاة 
الأساس قد تدموا طعناً للنقض بالتمك (الفرع الأول من سبب التسريم) بأن القضاة لم يكن 
بإمكانهم إجبار الكقيل على إبقاء تعهده لصالح المتفيد لأن المدين الأصلي؛ بمفعول التنازل 
القضائي الجبري عن عقد القرض» يتوقف عن أن يكون ملزماً بتسديد الفرضص؛ إذ يتعلق الأمر 
بحالة تجديد قضائي جبري تحرر الكفيل استناداً إلى المادة 1 من القائرن المدني. رقد 
تم رد هذه البرهتة بالحجة التالية: إن العقود التي أمرت المحكمة بالتازل عنها يجب» 
استناداً إلى إعادة 88ء الفقرة 3ء من قانون 25 كانون الغاني 2.1885 رغماً عن أي بند 
مخالف: ان تنفذ ضمن الشروط الارية في يوم افتتاح التقويم القضائي» وأنه ينتج عن هذا 
التص أن التنازل عن العقرد المبرمة امتناداً إلى كم المحكمة وليس إلى إرادة الفرقاء لا 
يؤدي إلى انقضاء الموجب الموجود سابقاً واستبدال مرجب جديد كان بديلاً عن الموجب 
القديم بهء إذ ليس ثمة أي مفسول تجديدي مرتبط هكذا بالعملية؛ . كما بينث المحكمة أيقاً 
«العقد الذي يخلف المدحفيد؛ في تنفيذه» المدين موهنوع التقريم القضائي» هر «هذا السمّد 
ذاته الذي كان بربط المتعاقد المحال عليه بالمدين؟. لا يمكن أن يكون ثمة وضوح أكثر عن 


(3) أنظر حول المسساألة ماوسدته يقل اسز ددأودعه هآ ۴A ANT,‏ 0 منشررات جامعة تبس » 41980 
مقدمة 0188128 ۔۴: رلا سيما رقم 19 وما يليه. انظر حول الصينة الجديدة للمادة 61 من قائرن 11 آذار 
7 الالة لإصلاح 265 ترز 1985 001-0148181 C1.‏ المرجع عبنه؛ رقم 354: صفسة 348, 


(2) انظر 1834174 .طا تعلق على سكم مسحكمة امتعناف بأريىء 15 كائرن الأول 19892 ممنف الاجتيادات 
الدرري؛ 1994: الطبعة: 41147 22205, 


(43 الشرة المدثية» /ا1؛ رقم 333 صقصة 4240 مسنف الاستيهادات الدوري؛ 1884: الطعة 1:0 3744؛ 
بللا حظة 811-114 .۲8 مصنف الا جحهادات اللرري 4 ١‏ الطبمعة 310 3758؛ صسغصة 203 رس فة 
4 ملاحظة 815144 هن M.‏ .58111 .اط اللذين بتساءلان حول ثسريع تحرير الكغيل بالسبة إلى 
العثرة اللاحقة للعنازل؟ 10.8.1984 صفسة 353. تعلبق PASTUREL La dll, , O, FLAYO01UST‏ ,كيز 
لعا فوم لمعم prxêdyure de‏ هذ dc‏ فممكسامد relative a¥eş‏ «ماتشقدعه عل jurisprmdenze ds la Cour‏ 
٣#‏ اواعلاتا[» تقرير عة القشض؛: 1993ء صفحة 77 وصفحة 78, 


AA1 


هذا الوضوح. ويبغي: فضلاً عن ذلك أن يشار إلى غنى هلا التعليل اللي ينضمن حدود 
الاستدلال رنواحيه بدوث إيراد قاعدة بفظاظة بدون تسويغ. 
إذن لا يوجود هنا إنشاء عقد جديد وإنما تنازل حقيقي» أي استبدال متماتد جديد في 


الوقك لفنيه. 
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الفصل الثالث 





الدعوى المباشرة 


3 تبح الدضوي المباشرة امتداد قوة العقد الملزعة. 

إنها إرالية تسمح للغير بالمطالبة ببعض مفاعيل قوة العقد الملزمة"» بدون تكرين 
تطبيى لمبدإ الحصحية: عندما لا تكون على الإطلاق الدعم الضروري لفعالية العقد. وهذا 
العبدا الذي أثار دراسات فقهية صدی ر2 تلقى تسمية الدعوى المباشرة؛ غير المجردة عن 
اللن””'. وإنما كرمها العرف. 

ويمكن ؛ في تفضيل أول» بيان أن الدعؤى المباشرة تتيح لدائن أن بعلء باسمه الشخصي 
ولحايه» إلى الذمة المالية لمدين مدينه في حين أنه لس ثعة أي رباط قائوثي يربط ينهدا . 





(41 انظر ciûreple d' alma‏ عا تدمح فافائدب هما ı6. FLA TTET,‏ أطررحة في باريس: 01950 رقم 143 
فة 191 وصفحة 192. 

(4)2 للاقتصار على إيراد الأطرروعات الاحدث انظر SERGENT, Btmade snr ke acon dies‏ مل أطررحة 
في باربيء؛ 803 1 _ ناك 1794 H. SOLUS, L'netion directe ef I"inlerprHation des articles 1753, 12984 e‏ 
اأ ف00 أطروسة في باريس: 1314 . action‏ ¢ معمصففمه R. DBBRAY, Privilêgea sur les‏ 
direcles‏ لات 1ا0ه êda des‏ & فممناناطأ ممت PLANCQUEEL,‏ .ضا أطروعة ني باريس 1928 ١‏ .اا 
LOD ijy, «OZAN, [action directs‏ 41989 ملالقلسسة A. PONSARD‏ 
eh. AHN, La acon deo ree‏ مسنشررات 0.1 .2 .ا 1891 مقدسمة 188714 مق 
الا جنهادات الدوري؛ 19832(« 30 عرس عع روه mêzanlanie‏ هنا Hrêyas réfiexions sür‏ بمرععدتل L"actton‏ 
du contmt ã l"Agand des tiers, comiparalson fraûtd -‏ عافكاك PFattion firecte tn droil frangais, ii Len‏ 
u3. HESTI; M. FONTAINE lel, «belge‏ منشررات .30.1 ا1ء 21982 سخصة 263 رما بلھا. 

(43 014¥ .ء الأطررحة المنكررة سابقاًء رتم 22؛ صفصة 15ء الذي يين أن التعيير يعرد إلى حقبة كان 
يجري فيها الخلط الإرادي بين الحق والدعوى التي لم تكن سوى بدء المعل. والحال أن عله الدعرى لم تعد 
اليرم كيفية بده العسل بالحق رإنما سلطة الترجه إلى القضام (انظر المادة 30 م القائون الجديد للإجراء 
المدني). ومن المقلي أكثر الكلام على احق مباشرة. انظر في الاتجاء عبن G. MARTY, P. RAYNAUD‏ 
قات تامونانان Ph. JESTAZ, Lee‏ زم ı1 +l‏ النظامء متشورات 51259 ؛ الطبعة الثائية 1389ء ركم 158 


يقصة 40 1. 


(4) انظر 288۸27 .2ع الأطروحة المذكورة سابقاء صنصة 55 _ عل دونامع AUSSEL, Faai mur la‏ ,34 د 


وبما أن المدين الرميط (المدين المباشر للدائن حاثز الدعوى المياشرة) والمدين 
الفرعي (المدين المبائر للدائن وهو بالنسبة إليه المدين الوسيط؛ مرتبطان بعقدء فإن الدعوى 
المباشرة تتيح لصائزها (وهو ما نسميه الدائن) الذي هو الغير بالثسبة إليه الإفادة من يعض 
المفاعيل المازمة الناجمة عنها(. 

وعلى سبيل المثال بإمكان العامل؛ ضمن الشررط المحلدة في المادة 1798 من 
الغائون المدني**» والمقارل من الباطن: على أساس أحكام تانون 31 كانون الأول 
25 أن يفرفا على ساحب العمل» باسمهما الشخصي ولحسابهماء دقع تكاليف 
الاكنال الثي قاما بها لصالح المقاول الاصلي. كما أن مكتب الملكية الثاني لمنترج عنقرل 
يمكنه الإفادة باسمه الشخصي ولحسابه من ضمان نزع اليد أو العيوب الخفية تجاه البائع 
السابق الذي لم يتعاقد معد“ . 

وتثير الدعوى المباشرة؛ التي تبدو أنها تصطدم يمبد] المفعول اللسبي للعقود المؤكد في 
المادة 1165 من الثانون المدني؛ فوراً مسألة علة وجودها وأماسها القانوني» لماذا يستطيع 
حائزها الإفادة من بعض مظاهر ثوة العقد الملزمة وكيفف يمكنه ذلك فى حين يبقى غيرا 
بالنسبة إلى هذا العفد؟ إن هراسة هذه المسألة التي أدت إلى جدال حاد تشكل السابق 
الفروري لتحديد مفهوم الدعرى المباشرة مع مجازفة البقاء ني تعريف لا يعين مفاعيلها 
بدقة. وبعد ذلك فقط يصبمح من الممكن دراسة مظاهرها في القانون الرضعي قبل تحديد 
نظامها العام , 


rana =‏ الاك ers en droit‏ اطروحة في مونليه + 1951ء رقم 304: صفحة 302, 

221 بعض الدصارى الماشرة مقبرل في حين أن المدين الفرعي رالمدين الرميط تجمعهما علاقة موجب متبعدة 
عن أي عقد؛ وليس الأمر على هذا الشهر؛ على سيل المثال؛ بالئسبة إلى الدعوى المباشرة اللي يجرزهاء 
فمن الشررط المصددة ني المادة 899 من القائرن الجديد للإّجراء المدني» السسامرن والركلاء لكي 
يحصلر!؛ من الفريق الغامر» المصاريف التي دأفرها بدون إستفاء مقابل الرفاء. 

(2) انظر اقرقم 882 اللاحق. 

(3) الظر الرقم 780 اللاسق وما بليه. 

(4) انظر الرقم 783 اللاسق وما يليه. 


القسم 1 
ماق م الدعوى المباشرة 


4 - للدعوي المباشرة المتتاقضة مع مياديء نسبية الاتفاقيات والمساراة بين 
الدائين أساس غامض . 


يأخذ قسم كبر من الفقه المعاصر المرتكز على تحليل السيد موتدمح”" أيضاً ہا 
الدعرى المباشرة التي تمائل بالدعوى المباشرة للإيقاء وحدهاء” ليس لها سوى أماس 
اتوني"* عندما تشكل استثناء لعبادىء نسبية الاتفافيات والماراة بين الدائين ركذلك في 
القانون للعام للدعوى غير الماشرة (#تدهوللطه) . 


إن الدعوى المباشرة» إذ تتيح للدائن أن يصل مباشرة إلى ذمة المدين الفرعي المالية 
بدون مرور ديئه عبر ذمة المدين الوسيط المادية خلافاً لأحكام المادة 1168 من القانون 
المدنيء تجتب أي اشتراك بين دائني هذا المدين الوسيط وهكذا يتمتم حائزها بحق نفضيل 


(41 الاأطروحة السذكورة سابقاً؛ ولاسيعا رقم 59 وما يليه. 

(2) انظر الرقم 727 اللاحق حرل أسياب هذه السمائلة . 

(3) النظر ين المؤلقات العافة ı3 ١8. STARCK, Chiipgations‏ الظام العام؛ متشورات عانآ: الطبعة الرايمة؛ 
2 تاليف pi) rH. ROLAND st LBOYER‏ 547: صفسة 311 - J. FLOUR st J.LLAUBERT‏ 
hina, e are‏ فعلء متشورات ونا ددص الطبمة الشامسة: 1891ء تأليف 1-.1 
uF - L et I.MAZEAUD el FCHABAS, Laps de droit gil _. 396 ai 1494 i AUBERT‏ 
الجزء 11ء المجلد الأرل؛ المرجبات _ النظرية العامةء منشررات علطام اط الطبعة الغالتة 1881, 
تاليف LF. CHABAS‏ رقم «BOZ‏ صمفحة 925 _ «A. BENARENT, Les obliga ions‏ سشررات _ Mon‏ 
.thrttien‏ الطبعة الغالنئة) 1997 رقم 222,؛ صفحة 118 _ û. MARTY, PF. RAYNAUD ct Pk.‏ 
18918 المرجم عينه؛ dli‏ ب Pi. STMLER, Lan obligationê‏ اه «FP, TERRÊÈ, Y. LEQUETTE‏ 
موسو عة عدالوطء الطبعة الشامسة. 1993 رتم 1080 صفحة 825 _ Fh. MALAURTÊ et L. AYNÈS,‏ 
أتدله تلمعف عل عنمن ؛ الجرء ۷1ء الموسجيات؛ منشررات 35زيت؛ الطبعة الرابعة. 1393ء رقم 31044 
صفحة 5984 Ch. LAR ROUMET, Droit cy].‏ الصزء 131 المرجبات - العقدء متشررات Economia‏ ¢ 
الطبعة النانبة؛ 21980 رتم 785: صفحة 357 وما يليهاء رهر لا يعترت بأساس تائرئي إلا للدعاوى 
المباشرة 1ال حادية الجالي؟ وسدها. 


بشذ عن أحكام المادة 2093 من القائرن المدني التي تحند مبدأ المساواة بين الدالين. كما 
أن الدائن الذي يقاضي المدين الفرعي ماشرة يتك نجاهه بنصرص العقد الذي لم يشارك 
مطلقاً ي توبند وهي تخالف القاعدة العامة المحندة في المادة 1185 من القانوث المنئي . 

على أن بعض الأعمال الحديئة بين أن بول الدعوى المباشرةٌ كان مستمداً من عسل 
اهادي جريء ڪر مما هي ستمدة من راد التي “© إلى درجة أن راضعي : تقرير مسحكمة 
النقض. لعام 1988 قبلوا #بالاستقلال عن الاحكام التي تنص على الدعوى المباشرة»» أن 
الاجتهاد ماهم في انشام بعض الدعارى المباشرة استناداء كما أشاروا إلى ذلك إلى فين 
رباط التلازم الذي يجمم بين الدين (له) لصائز الدعوى والدين (له) للمدين!. 

إن تردداً كهذا بالنسبة إلى درري القائون والاجتهاد ئي إعداد مفهوم الدعوى المباشر:!2) 
وكذلك التساؤل الذي يثيره الاعتراف بالدعوى المباشرة رغماً عن المبادىء القانوئية للماراة 
بين الدائثين ؛ يفرضان استمادة التحليل التاريخي للإرالية قل تحديد طبيعتها القائونية. 


الفقرة 1 ظهور الدعوى المياشرة وانتشارها 
5 - تبنى الْففه المدني على التوالي ثلاثة مراف تحدد ثلاث مراحل بغير اتقان 
وتفسر يروز الدعرى المباشرة واثتثارها. 
۲ - النظرية التفسيرية للدعوى المباشرة 
6 - سترى أرلاء بعد أن ينا الشروط الئي تقبل فيها الدعوى المباشرة؛ كيف سرغ 
الاجتهاد هذا القول ` لم لاي أسباب تم رد التويغ المقدم تدريجاً . 


1- قبول الدعوى المياشرة. 
7 الاعتراف الأولي بالدعوى المباشرة. 
مع أن المظاهر الاجتهادية الأولى للدعوى المعبائرة من الصعب تأريشها بلدقة»؛ 


رلاسيما تلك التي تتثاول معاريف وكيل الفريق الرابح في شأن الدعوى ضد الفرين 
الخاسصر » فيي تعود إلى حقبة سابقة لقانون الإجراء المدني . 





+J-M. 1101093988211 منشررات 1.6107 1973 مقدمة‎ ,B. 18595115, صا‎ groupes de contrat Û) 
منشورات 107 4979 مقلمة 6۸1414 .لع‎ 1, N ERÊT, La soe - OMA  هبلب رقم 8م رما‎ 
: رقم 3 فة 313. ركذلك بالتبة إلى دصرى الضحة العباشرة للإيفاء ضد المؤمنء الس سؤرلة‎ 
536 مفاعيلهاء رثم 414ء صفحة‎ 

2 تقرير عة النقض » 8 سنسة 227 رما يلها + رقم ت 

(3) انظر بعررة ضاصة HALA URE e L. AYN ÈÊS‏ .۴ المرجم عينه, 

= 1812 الجزء 117[ الطبمة الرايعة)‎ MERLIN, RtpaHoire yniverel اه‎ ronê de jurirprudencs (4) 


وبالمقابل يبدو من الثابت”" أن المفهمة الفقهية للإوالية وجدث مصدرها بريثة 
Pura‏ الذي كتب في عام 1820ء بعد أن استشهد على سبيل المثال بالمواد 1753 
و1798 و1994 من القاتون المدني وكذلك يدعرى المردع شلد الوديح الفرعي لامترداد 
الوديعة ء #يزمكان الداعن » في بعض الحالات» أن يقاضي» باسمه ضد الغير»ء مدين المدين 
المحجوز لديه» ولدعواه المفعول ذاته كما لو كانت ناشثة مبائرة عن عقد بينه وبين الغير 
المحجوز لديه820, 

8 _ ليس منشا الدماوى المباشرة المقبولة في القرن التاسع عشر وبدابة القرن 
المشرين قاتونياً حصراً . 

وهكذاء كما بين على نحو راقم هساه8 لم يكن موضرع مختلف المراد التي 
استشهد بها دمنصقعنا82 إنناء دعرى مباشرة للإيفاء قبلها الاجتهاد مع ذلك لاحقا . 

وقد لتجت صيغة المادة 1753 التي لم تكن واردة في المشروع الأولي لمدونة قوانين 
نابوليون عن نقاش أطال جدالاً سابقاً رتم في مجلس الدولة حول امتداد حت رهن المزجر 
على المنفولات التي تؤثث الأماكن المؤجرة. رفي ذهن واضعيها كانت المادة 1753 تشكل 
تحديداً لامتياز المؤجر على منقولات المتأجر من الباطن بمئم حجر ما للمدين لدى الغير 
أكثر من المبلغ الذي لم يسدده هذا المتأجر لشريكه في التعاقد . رلم تر محكمة النقض 
في هذه المادة؛ التي خسرتها أرلاً ونقاً لر وسا بتأئير الرئسن Troplong‏ 4 دعوى مياشرة 
للإيفاء يمكن أن يمارسها المؤجر فد المستاجر من الباطن لقسم من الإيجار الذي لم يسدده 
المستأج (©. 





| صفحة 725 وما يليها رالاستاداث العديدة الد بيا ‏ العسعظ "DU ROUSSEAU DE LA COMBE,‏ 
رلة أنتناناعت ات الزنظ droit‏ عل Crile do pays‏ عمدع لد جعاسز دا de‏ الجزء 11ء الطعة الثالئة. 1756+ 
منحة 78. 

(5) انظر 51.501:175: الأطروحة المذكررة سابقاًء رثم 436؛ صفحة 185. 

.34 السزء 11 صفحة‎ u Trai den contre عل اع‎ obligato د‎ ginêral {2} 

3 الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 118 وما بليه. 

(4) انظر 341٨‏ بل)ء الاطررحة الالفة الذكرء رتم 17؛ صفحة 12. 

(5) سكم غرفة العرالفى: 2 نيسان 1808. رالنقض المدني: 2 آب 1806 وقد استشيد بهما 5011/5 .51 
الأطررحة الآئفة الذكر؛ رتم 137: صفحة 187 التقض المنني؛ 26 شباط؛ آ8 17؛ 1ء صغحة 420 
وكذلك MALEYILLH, Analyse raiaornbe de ia discûssiong du code civil‏ .+ الجزء 111: الطبعة الثائثة » 
2, صفحة 389 وما پليها . 

(85) انعد هنا المؤلف قبل ذلك» ني مطوّله عهقناة1 لت اه عوط" ع (الجزء 11ء 21840 رتم 538: صبفحة 
2 بأن البادة 1753 أنشات دعرى مباشرة للإيفاء. انظر أيضاً : سداد .11 الأطروحة السذكورة ناقا 
رقم 140 وما يلد؛ الذي يرى أن الثقهاء الذين كائرا أساس مفهوم الدعرى المباشرة أتاسرا بعد ذلك ناج 
تحلبلهم عندما كائرا أو أميسرا (مثل #«دارومء7 المسمى أول رئيس لمحكية النقض. في عام 61852 
المعارسبن النزثرين. 

(7) التقضي المدثي؛ 24 حريران 1853 #داله2 الدوري 455؛ 1ء سنصة ١1 ١124‏ صفحة 321 -2 تعرز 
١1 1873 ire‏ صفحة 323 13 كارن الثاني 1892 592؛ 1 صفحة 88, 


BET 


ونادراً ما قدمت الاعمال التحضيرية بياناً حول مدى المادة 1798. بيد أن صمت 
واضعي مدوّئة القانون نفسه بتيح التفكير"" في أن نصها كان يعمم الحل الوارد في الإعلان 
الملكي في عام 1747 المتعلق بناء السفن الذي يتح للعمال الوصول إلى صاحب العمل عن 
طريق حجز ما للمدين لدى الغير وفي 'حدود ما يترجب عله لهم. وإذا كان بمض أحكام 
نضاء الأماس يترحي إعلان عام 1747 القبول أن المادة 1798 تنشىء دعرى غير 
مباشرة ٠‏ فقد تم القبول برعة كبيرة أن هذا النص لا يمكن أن يشكل ترداداً غير مفيذ 
للمادة 801186 وبنشىء دعوى مياشرة للإيفاء لصالح العامل الذي تمتع بها تعفيه من مماوسة 
حجر ما للمدين لدي الف 1*0 

أما نص الفقرة الثائية من المادة 1994 من القانون المدني فيبدر”*': بصورة أسابية 
بسيب هضادات تلك السقة؛ ان استخدام تعبير الدعوى مباشرةا يصيل إلى دعوى الوكالة 
المباشرة في القائون الروماني'' حيث يغدو الوكيل المتبدل الذي حل مسحل الوكيل مدين 
الموكل» ولس إلى الدعرى البائرة كما جري فهمها بعد ذلك, بيد أن الاجتهاد بعد نصف 
قرن من وضع القائرن المدني رأي فيها دعري الموكل العباشرة للإيقام ضد الوكيل المسسبدل 
ممائلة لدعوي المادتين 1753 ر798 . 


(1) اتظر 501108 ٩4.‏ الأطررحة المذكررة سايقأء رثم 130) صفحة 124 رقم 423: صفحة 4183 ريتشهد 
المؤلف بسكم المجلى التابي ني باريس تاريخ 18 كارت الأرل 1781 الذي قفي بات العسال؛ إذا آدادرا 
مقانهاة صاحب العمل ؛ يشتركون مع دالتي المقارل الأخيرين. 

(2) حكم محكمة استثناف روانء 31 آيار 1828 وحكم محكمة اتناك كان .21 أيار 1827 اللذاك استثهد 
بيما د de jûriaprudentê‏ عع de lêgialation‏ ددن افتاه r. et 4, DALLOZ, Rêpertoize méthodiqte et‏ 
الجزء ۷171ء 1850, ۷ القانوت البحري رلم 256 - 1 ر2 .- حتكم محكمة استثناف اميان؛ 10 نيساك 
P40 98‏ 2 صفحة 41 عكم مسكمة امتتناف ترلرزء 5 شباط 1845 45 3 2ء صفحة 
6.18 

(3) انظر 720810200 .4ء المرجم ينف الجزء 111 1840ء رئم 01048 صشحة 258, 

(4) انظر بالنبة إلى الأسكام الأولى لمسكمة الغفى؛ 13 ليان 1333 .8 433 2» صفحة 537 حكم غرلة 
العرائشي؛ 18 كائرن الثاني 1854 نوراق 54, 1 صفحة 441؟ قدتأوت الدرري 45: 1ء صنصة 121 - 
التقضس المللي ء 11 سزيران 3881 عاق 61 ١1‏ صفحة 878 - 12 شاط 41866 516 166 1: صفحة 
4 11 آذار 1887 ع3 67ء 1ء صفيصسة 429, إضافة إلى : حكم محككسة اسنثناف نقتاوطء 30 آذار 
3 م81 33: 2. مط 1538 2ولاونا الدرري 84؛ 2؛ صفصة 72. 

(5) انظر 15.501.115 الإطروحة المذكور: مابقاً: رتم 131 صفحة 177 الذي يستند إلى مقولة ا3 
Bertrand de reuirle‏ التي اتید بہا ٣٤۴8؛‏ في Rnêueil ecmplet dea ravaux préparatoires du‏ 
[ألاك Coe‏ الجزء 511 1827 سفحة 603 وصفئحة 8510, 

«QUOT, Rp re de jurisprudence (ê)‏ الصسزء KII‏ 1788 ۷ الركالة؛ الذي يعرّف دعوى 
الوكالة العباشرة بأنيا «الدعوى المباشرة التي يطلب نبها المركل إدانة الركبل الذي لم يقمء بدو سيب 
مشروم» بالمهمة الثي أنيطت به؛ بالعطل والقرر الناجمين عن صلم تتفيذ تعهده؟. 

77( مي محكمة العرائش.ن؛ 20 بان 1859 نوه:ز5 39؛ ٢ء‏ مفسة 4288 مالع الدوري 59 1ء مغحة 
3 0 التقطى المدني» 2 آذار 41875 عدلئله0 الدرري 75؛ 1: صفصة 484 _ أرل كائرن الأول 3896 
82 الدوري 497 ١ء‏ صفحة 561. 


وأكثر من ذلك لين للدعاوى المباشرة الأخرى المقبولة خلال القرن التاسع عشر 
وبداية القرن العشرين عنشأ قانرني بحت. 

وبدو أن قضاء الأساس ؛ إذ تحدد المادة 4 من قانون 8 نيسان 1888 نظام أخذ 
المستخدم على عاتغه النفقات الطبية والصيدلية التي تكدها العامل؛ الذي جرت مراجعحه 
أجاز للصيادلة والأطباء التوءجه مباشرة إلى صاحب العمل لتسديد تليفاتهم؛ إلى درجة أن 
المادة 4 الجديدة كما عدلها فائون 31 آذار 1905 التي تنص على أن ؛بإمكان الأطباء 
والصيادلة أر العؤمسات الاستشفيائية مقاضاة صاحب العوسة ماشرة» لأنها استعادت 
الاجتهاد القائم؛ جرى تبنيها بدرن صعوية”" . 

وقد نظمء في المادة الضريبية؛ مرسوم 5 18 آب 201781 تجميد مبلغ الدين بين أيدي 
الوديعين العمومين للا موال حتي الدفع الكامل للضريبة من قبل حائز الدين؛ مع إعطاء هؤلام 
الوديعين مجرد الإمكانية في أن يدفعوا مباشرة إلى الخزية المبالغ التي كانت متوجبة لها ومع أنه 
لم تحدد أي قاعدة الطريقة التي تحصجز الخزيئة بموجبها المال الموجود قي حوزة الوديعء نإن 
الاجتهاد أعطاهاء بدون أن يقول ذلك صراحةء الإفادة من دعوى ماشرة للايفاء؛ لأن هذه 
الدعرى» بشكل أساسي» بدت الوسيلة الوحيدة لتجنب تجميد الدين أبدية”". 

وأخيراً إذا كان تص قانون 12 تشرين الثاني 1808 الذي يسدد من الاصل نظام إخطار 
الغير المدين'* يقترب من الإوالية السابقة فهو يختلف عنها من من جهة أولى بكونه لا 
يتهدف وديعي الأمرال العمومية وحدهمء ومن جهة ثائيةء بأنه لم بضع نظام تجميد الدين. 
كما آن الاستدلال المعتمد سابقاً تتعذر إستعادته وقبول دعوى مباشرة أصلية للإيفاء من ثبل 
محكمة النقض”* أمكنه الارتكاز على الباس تحرير النص وعلى الطابم المطلق للامئياز 
المعترف به للخزينة في تلك الحقبة وعلى اعتبارات من الانتظام العام كانت تمدم المجابي 
الاحتضاظ بالأموال لمدة طريلة جرا . 

غير أن غياب الطايع القانوني حصراً للدعرى المباشرة بظهر بصورة شخاصة في مادة * 
تأمين الموّولية. 


(41 انظر .0180530 1 صفصة 107: التعليق 7. بيغي بيان أن اقتراح تعديل بهدف إلى إضافة ما يلي إلى 
السادة الجديدة «أو إذا كان ثمة تأمين» رالعوئن عر المحاسب شخصياً تجاء الصيئلي والطبيب؟ لم يعرش 
على التصريث . 

(2) نص هذا المرسوم الاشتراعي هو داضل اليوم في المادة 1..265؛ من الجزء المتعلق بالإجراءات الضريية , 

(3) انظر 1434183 طتاء الأطروحة المذكررة مابقاء رقم 2 صفحة 45. أنه استدلال مماثل استخدمه الفقه 
والاجتهاد في ادة تأعين السرولبة. انظر الرقم 724 اللاحق. 

(4) تنص هذا المرسوم الاشتراعي هر داخل اليرم في المادة 282 بآ من الجزء المتعلق بالاأجراءات الفريية, 

(45 اللقض المدني: 21 يان 1519 يربات الجلات, 1819ء صفسة 270. طلبات 810519818 , 

(6) انظر 184124 .تن الأطروسة المذكورة سابقاًء رفم 83» صفحة 48 وما يليها. أضف إلى ذلك: حورل 
تاريخ الدعوى السباشرة في المادة الضريميةه du Trésor en matiêre de‏ عوغاانم E. FROCER, Le‏ 
تعاتفماق تملتسا ادم أطررحة في بارييء 21834 رقم 112 وما يليه, 


وقد طرحت في الريم الأخمير من القرن التاسع عشر مسالة الاعتراف بدعوى مباشرة 
لكي يدقع الضرر للضحية ضد مؤش ¿ المسؤولية مع حدَّة خاصة في مجالات التأمين ضد 
الحريق والتأمين ضد حوادث العمل. 

ورغماً عن المحاولات الفقهية والاجتهادية العديدة التي تنزم إلى الاعتراف للضحية 
بإمكانية المقاضاة مباشرة للإيغاء مد المؤمن في مجالات تأمين المخاطر الإيجارية والتامين 
غك الرجرع على ا جيران: لم تقل محكمة النقض بهذا التأمين قبل قائوت 19 آذار 1888. 
وإ اكتفت مادته ! لأولى بتنظيم تجميد الدين بين يدي المؤمن طالما لم يتم إرضاء الضحية؛ 
رفضت محكمة اللقض ذ في أول الأمر أن ترى فيها الاعتراف بدعوى ماه شر" قبل أن تعود 
إلى تحليلها في عام 11م ولو كان هذا الاعتراف ضمنثياً وهذا الحكم حسم جدالاً 
حامياً يتعلق بنقل احتمالي للامتباز أو الرهن العقاري في شأن المال التالف إلى تعويض 
التأمين بإعطاء دائن الرهن العقاري أو صاحب الامتياز دعوى ماشرة للإيفاء ضد المؤمن. 

وحت تزايد عرد حوادث العمل في القرن التاسع عشر المستخدمين على الاكتتاب بما 
كان يسمى التامين الجماعي المركب”* الذي يجمع بين تأعين تعريض أجاز قضاء الاساس 
في شأنه يدعوى مباشر ة للؤيفاء للعمال خد شركات التأمين؛ وتأمين المؤوية الذي لم يكن 
يجيز مطلتاء حسب محكمة الاق )> ممارسة دعوى كهذه يسيب المقعورل النسبي 
للا تفاقبات . وقد وضع قانون 9 يسان 8 الشهير الذي يلقي على عاتق رب العمل بقوة 
القانون مسؤولية بسبب حوادث العمل التي تصيب عمال نهاية لهذا النظام واعترفت محكمة 
النقض“ بان العامل بإمكائه ممارسة دهوى اڈ شرة للإيفاء فيد المؤئن امتاداً إلى المادة 16 
من قانون 31 آذار 1905 . بيد أنه يبدو مرة أخرى أن الصل المعتمد لم يكن سوى اعتمادة 
اجتهاد سابق تكوّن بين عامي 1898 ,905 4 , 


(1) اللقض المدني؛ 5 كانون الأول 1898: وااو الدوري 1901, 41 صفصة 457« تعليق 8.12181:1:188 . 

(2) التقض السدني 12 ترز 1191 تمللو8 الدرري 418912 1ء فة 81< تملبق Sire; M. PLANI1OL‏ 
5 أء صفحة 145ء تعلبن +E. AQ UET‏ المجلة الفصلية للقائرن الملني؛ 01812 صفحة 517: 
ملاحظة 21884001718 8 . 

(3) الظر 0.3834120©. الأطررحة المذكررة مابقاً: رقم 85 وما يليه. 

(4) النقضي المدنيء 23 ترز 1884» مالع 185 1: صفصة 188 حكم غرفة المرائفي: 8 كائون الثاني 
8 ل Srey‏ 99 41 فة 344, 

)5( انظر كعمغتسه - عنما industrielle - Les‏ دملتملونيذا da‏ عمتفاععوطلة PC Trak‏ .ل الطبعة الغانية؛ 41883 
رقم 5 وما يله واللإمتادات العديدة جنا المتثهد بها. 

(8) حكم غرفة العرالض؛ 18 تشرين الأول 1908 والشفى المدليء 5 كائرث الثاتي 1910ء مالظ الدوري 
imi ı1 +080‏ 57« تعلين .P. DUFUICH‏ 

(7؛ كانت عله المادة تنس على أن رئيس المسكمة يدعو الخصية والمؤئج إلى الحظرر» لمساولة التوفن بينهماء 
والسكم الذي يسند الدخل ايسين أن المرمن يستبدل برئيس العؤسسة (...) حيث بلفي أي رجوع للميعية 
على رئيى المؤيسسية». 

(8) انظر عوللوظ الدوري 1905ء 1۷ء مفسة 4113 رقم 20 ني نهايته والتعميم الوزاري في 3 أيار 1905. 
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ويبقى مثال قانون 28 آيار 1913 الأكثر مدلرلاً . فقد وضع القانون المادة الجديدة 
2 8 عن القائرن المدني التي؛ بعد أن منحت ضحية حادث امتازا على التعريض الذي 
بجب أن يتوفيهء جمدت الدين بين يدي المؤمّن بالنص على أن لأي دنع للمؤمّن لن يكرن 
محرراً طالما لم يئم إرضاء الدائين المتمتعين بامتياز». غير أنه من الأكيد أن المشترع لم يكن 
يتوخى على الإطلاق إعطاء دعوى مياشرة للإيفاء لصالح الضحية» وبالفعل ينجم يوضرح عن 
الأعمال التحضيرية أن مجلس الثرخ لم بأخحذ بالمشروع إلا بعد أن تلقي تأكيد المقرر 
القاطع يانه لم تكن لديه نية إعطاء دعرى مباشرة لصالح الضحية". والتحليل الذي اتبعه 
قضاء الأساس” أدانته محكمة النقض مع ذلك إذ أخذت ني عام 1926 بأن الضحية 
حادث» ئي الح الخاص الذي أعطاها القانرن إيّاى دعوى مباشرة(. . .)200 , 


ب - تسويغ الدعوى المباشرة. 
9 . الشعور بالاعتداء لی الإنصاف هر الذي كان في آساس الدعرى المباشرة. 


يظهر بوضوح أن منشا المظاهر الأولى للدعرى العباشرة ليس عمل المشترع. نقد 
تحدرت إمّا من ممارمة اجتهادية قديمة وإمّا من تفسير جبان للنصوص التي لا يتوجب أي 
منهما بالضرورة الاعتراف بالإوالية. كان ينبغي إا أن تدفع هذه الاعتبارات القوية الفعه 
والاستهاد إلى قول رجودها. 


وبامتخثناء الدعرى المائرة المعطاة للخزينة عن طريق إخطار الفير الحاثر التي تقس 
بشكل أساسي باعتبارات الانتظام العام نادى الفقه السدني بقبول الإرالية؛ وكان ذلك 
دائما بإثارة الاعتداء على الإنصاف الذي ينتيج عن تطيق مد] نسبيةٌ العقود. 


وهكذا نرنکز دعوى امتبعاد مصاریف الوكيل المختص بالدعاری والوكيل (عتصجة) 
على حماية #المحتاج والتيمة , فالركيل بتليف زيونه مصاريف الإجراء بنجز عملاً مفيداً 
للجمهرر رالمراطنين الفقراء الذين لولا هذا المورد لكانوا محرومين ممن بدافع عنهمة» كما 
اعترفت بذلك الححكمة الامراطولية في باريس في عام 1806 قبل تقول "أنه جرىء في 


() الظر عة 01913 القرانين المشروحة؛ عيفسة 458 والتمليل 2. 

(2) سكم مسكمة استثنال كانء 19 أيار 01925 مجلةٌ قصر المدلء 41925 2؛ صفحة 329 _ سكم سكيد 
امحناف باريس 11 كانون الأرل 41925 مجلة قصر الملل 01925 1ء صفصة 117. 

(43 14 حزيران 1928ء جمللونة الأسبوعي 41925 فسا 383؛ 12.1927 ٠1‏ صفصة 457 تقرير يك 
«COLIN‏ تعلق 710551184710 .1. 

4١‏ انظر الرقم 8 المابق. إذا لم تتن ثمة بيانات إلا لي النادر سول الدعرى المباشرة للغريئة هد وديعي 
الأسوال العمرمية؛ يدر مع ذلك أنه بالإمكان بناء الاعتراف بها على اعتبارات مشابهة . 

(45 إن التعير هر للل 211801014 - ER7‏ التي استشهد بها السيد 8۸11۲ المرجم عين الجزه 
١٣ء‏ الطعة الشامةء سفسة 629. 
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جميع الأزمئة؛ تطبيق استبعاد جميم العقبات التي يمكن أن تعنم مفعول ابتبعاد 
العصاريفة . 


وقد كتب DemolombE‏ „ لتسريخ الدعاوى المباشرة الستحدرة من القانون المدني 
بالإنصاف: أن »الدائنين الذين يعطيهم القانرن دعرى مباشرة ضد عدين مدينهم لكي يستوفوا 
حقهم بالتفضيل علي ضميرهمء كما نقول» هم بالضبط دائئو هذه القيمة! ‏ وهم اللين 
وضعوها في ذمة مديتهم المشترك المالية ‏ وأن الدائئين الآخرين بالتالي أثروا حقاً بمضرّئهم» 
إذا : تم الدقم لهم على أساس هذه القبمة قبل إيفاء الذين نعود إليهم مسيقاً»”©. رلا شك في 
أن الال آي المقاول. ولكنه أفاد صاحب العمل بتحسين الشيء. ويجب أيضاً أن يكوت 
في مواجهة صاحب العمل الذي هو ذائئه الحقيقي. أما المستاجر من الاطن فهر يستفيد 
من المالك في السكن بإشغال لامك , وبما أنه يتمتع بما له افمن العدل أن يستوفي هذا 
الحاللك بدل الإيجار من الباطن بالأفضلية على دائني الا الأملي“. 


وظهر فوراً في مادة تأمين المسؤوليةء أن المومّن» تطيقاً للقائرن العام» لم يكن أمامه 
موى ممارسة دعو غير مباشرة (غناوناط0) ضد مؤمن ¿ المسؤول ومقاسمة الإفادة من دعواه مع 
الدائين الآخرين مع هذا المسؤول في فرضية إعسارء. وقد تساءل قسم من الفقه حول القيعة 
المعنوية لوضع كهذا. فاندهش في أول الأمر من الإثراء الممكن للمؤول الذي بإمكاته ؛ 
وقد قبض التعويض وأصبح غير مليء قبل إرضاء الضحيةء الحصول على ملح بأن لا يدقع 
سوى قسم من ديونه والاحتفاظ سرا بقسم من المبلغ المعد للتعويض على الضسية”*. كما 
ظهر إثراء دائني السؤمّن الآخرين ظالما عندما كان تطبيق القانوك العام يجيز لهم الإفادة من 
مبلغ تعويض معد للتعويض عن الضرر الذي أصاب الغير. وقد كتب أحد المولقين الذي 
لخص التحليل الفقهي ما يلي: «إن هؤلاء [الدائئين] سيستفيدون من ضرر تحمله انحر 





(1) 14 حرزيران 1808ء استشهد به الد 48۸11١۷‏ المرجم عه السزء 1۷؛ الطبعة الخامة صفحة 630 
conventionnelles en pênêral (2)‏ ممدناموتاطه des‏ دان rei de contre‏ السزء ١1ء‏ الطعة الثائية: 671 1ء 
رتم 8 فة 44ا ركذلك J11‏ لطا المرجع عينه ٤‏ رقم 1 سفسة 15 وما يليهاء والإمتانات 

المسشيد بها. 

Ch. DEMOLOMBE (3)‏ المرجع عبنه رقم 139؛ صفحة 145. وكذلك 5280810176 .34: المرجم عينه: 
الجعزء 111 ركم 8 WHABRCADE, Explicatinn hiarqgus st pratique du hil. 258 imane‏ يا 
دمغاممواة تلصتا الجز+ 1 الطبعة الادمةء 18488 صفح 550, 

(4) انظر 4۸۴0۸98 .¥ المرجع ميت صفحة 2485 والإسنادات المتشهد بها 180110776 M1.‏ : 
المرجهمع عد السعزم 11+ رقم 5 مقفحة 322 

+A. DURANTON, Cours de droit civil frangais suivant le Code civil {5)‏ السرء KFT‏ 1844 رئم 
1 سفسة 158. 

(8) انظر 211917511 .48 تعليق على حكم التقض المائي0 30 تشرين الأول 1908) مالو الاسبرعي 
2,8 1« سغصة De 'aspurance contre le recurs des voisins  .287‏ ,1481811841 8 : أطروحة 
في باریس 21902 صفحة 98. 


اين 


ولإثرائهم شيء لا أخلاتي طالما أن لهم مصلحة في أن يروا الحادثة تقم ع لكي ین من لبج 
القول» على أساس القالون العامء إل القانون كان هنا ني عاب تام مع الصاف 1 
والبرهان الذي جري تفديمه» من وجهة نظر عامة؛ استعيد في مادة الأ فد الحريد دت 
وقي ما يختص بالتامين الجماعي المركب”” . 


0 يتيح وجرد رياط قانوني بين الدائن والمدين الفرمي» بالسسة إلى فقه القرن 
التاسع مشر بول دعوى مياشرة. 


الاعتداء على الإنصاف وحدهء بالتنسبة إلى فقه القرن التاسع عشر؛ لا يكفي لقبول 
وجود دعوى ماشرة للايفاء بسيب المد القائم في تلك الحقة للمقعول النبي للاتناقيات . 
وياكالي ترتكر الوسيلة الوحيدة لعدم الامطدام بصلابة المادة 1165 من القانون المدني على 
إقامة رباط قانوني بين الدائن رالمدين الفرعي. 


ونم العملية؛ في ما يتعلى بمواد القانوك الول ٠‏ في زمنين ويدعي الفقه في أول 
الأمرء وهو يرتكز على تحليل تحوي ومنطقي للتصوصر 40 أن القن أراد بالتأكيد أن ينشىء 
في المواد 3 و1798 و1994 مظاهر مكتلفة للدعرى المباشرة مع الميجازفةء في الصالة 
السلبية: في أن يكون قد أدخل في القانرن المدني مجرد تكرار لا فائدة منه للمادة 1166. 
#يتعذر الافتراغى من أجل عزة المشترع أنه دير بسحف أن ينسخ ثانية المادة 51166: هذا ما 
که .Troplong‏ إن وهم الإرادة هذا الذي يفضل تفرراً أكثر جا للنفصرصس أتاح فيما بعد 
إقامة رباط قانوني يجعل الغير وهو العامل أو المستأجر من الياطن المدين الشخصي لدائن 
داتئهما المخاص 80 , وهكذا كانت الدعوي المباشرة للعمال مسرّغة في أول الأمر بأنهم ار 
قضية صاحب ال في حين أن الفقه: والبرهان التقني وبرهان الإنصاف مختلطان؛ بنى 
الدعوى المباشرة للمائك ضد المستأجر من الباطن على إشفال الأمكنة المؤجرة" . 


(41 5880018247 1ء االأطررحة المذكررة سابقاً» ممصا 143. 

٠ )2(‏ انظر 1484۷ اع الأطروحة الملكررة مابقاً: رقم 89: صفحة 50 ورقم 76 صفحة 57. 

(3) انظر 144١‏ .ف الأطررحة المذكررة مابقاً: رقم ١88‏ صضفحة 84. 

(4) انظر حرل هذا الأملرب المذخل العام؛ رقم 144: صنصة 104 

(5) المرجم عينهء رقم 1048ء صفحة 256. 

8%( بالفمل كتب 801181716 .1.84 Code ciyi‏ عا مده عالمامومصومت؛ الصرء 11ء الطبعة الخامسة»؛ 1844. 
صفحة 391) اليس للعمال؛ في ملابة القائرن؛ مديئرن أخرون سوق من يستشلعهم؟, 

LAROMBIÈRE, Thêorie st pratique des obligations jil )7(‏ ا الجرء لاء 1857ء منصة 1 رقم 
Ch. 880001487 - 27‏ المرجع عن رقم 4139 صفصة 145 780810236 84ء المرجم سيه 
رقم 21049 سفسة 259 - 2041315 فاظ .۷ المرجم عينه فة 550, 

(8) انظر 88340103488 Ch.‏ المرجع عيته» رتم 1398: صفحة 144 AR OMBIÊFE‏ .ا المرجم عينهء 


13 المرجع عيله» رقم 5358. صفحة 322. وكللك الدتضص المدني»‎ +H. TEOPLONÛ _ 49Ê qr 
89 سفسة‎ 01 92 Srey 2 كانون الثاني‎ 


193 
واستعيد البرهان بالنسبة الى دعرى استيعاد المصاريف في حين أن المادة 133 من 
قانون الإجراء المدني لعام 1807 الئي استعادث التقليد القديم تعطي الوكيل دعرى مباشرة 
للؤيفاء. وقد انقسم الفقه الذي لم يستسلم لتعسف القانرن حول تحديد أساس الدفاع عن 
مفهوم التنازل عن العقد أو الإنابة التامة أو الفضول أو الركالة". 


وما زال الجدال أكثر شدة في مادة التأمين ضد الحريق . ولم يقترح الفقه والا جتهاد في 
ظل القانون العام أقل من عشرة : تفسيرات لتسويغ وجود رباط قانوني بين الضحة والمزمن*؟. 
بدون أن تهدّىء الإصلاحات المتعاقة حدتها". وند قبل الاجتهاد أخيراً في مادة التأمين 


الجماعي المركب دعوى العامل المباشرة ضد المؤئن في نظام التأمين . الحعويض ؛ الا 
بأن رب العمل تصرف كفضولي 0 


1 2 وجود رباط قانوني يوع قبول الدعوى المباشرة ودعوى ضمان المستأجر من 
الباطن في الميعات المتعائة تمائل بدعوى عبائرة. 


طرحت عسالة قبول دعوى مباثرة لضمان نزع اليد أو العيوب الخفة لمالح مكتسب 
الملكية الثاني في التعابير ذاتها كما في مادة إيفاء مبلغ من العملة0” . 


ولس في وسم مكب الملكية الثاني» إذ يأخذ القائون الرومائي بأن الدعرى لم تكن 
تنقل بقوة القانون من شخص إلى آخرء في غياب تنازل صریح» إلا أن يتوجه إلى شريكه في 
التعاقد. رلم بقل هذا الإرث إلى القانون القديم كاملاً. وإذا كان بعض المولفين يتمر في 
الاخذ بأن غياب رباط قائوني بين المستاجر من الباطن والبائعين السابقين» فإن المستاجر من 


(1) انظر بالنسبة إلى خلاصة لهذه الحساليل عدم Pande‏ , الجزء 1¥ 1900 ١‏ ۷ المصاريف 
واللنققات؛ رقم 58 رمعا يليه B. QARSDNNET st Ch. CEZAR - BRU, Trail théorique et‏ 
commerciale‏ ع cil‏ عمس نودم la‏ عل pratique‏ الجرء 111: القسم الثاني ه المجلد 2 الطبعة الثالقة, 
3 رقم 804: صفصة 584 وما يليا 

(2) انظر بالنسبة إلى عرض هماء 3۸47٨‏ .© الأطررحة المذكررة مابقأء رقم 71» صفحة 51 (تأمين المخاطر 
الإبجارية وضد مراجعة الجران)؟ رقم 7 صفسة 58 (دمرى الداثتين المرتهتبن العقاريين وأمحاب 
الامعاز). 

(3) انظر 5404180 .طت الأطروحة المذكورة مابقاً» رتم 73 صفحة 54 (تأمين المضاطر الإيجارية خد مراجعة 
الصيران؟؟ ركم 0 صقصة 61 (دعاوى أصساب الامتاز والدائين المرتهين المقارين). 

(4) انظر عدا أسكام قفاء الأساس العديدة؛ التقفى السدني؛ أول تموز 1685 إعrأ3‏ 85 1¿ سصشيحة 409 
تعلين 8818شط J-l.‏ 

(5) إن موشرع اللصري الساشرة؛ على عكس ما لمكن بعض بعض المؤلفين عن كتابته L. AYNÊS, La ceso da)‏ 
ıconlrat‏ متشورات vBctnoniea‏ 1384+ مقدمة Ph. MALAURIE‏ رقم 56 صسفصة 118) ليس إيفاء 
بلغ من العملة نقط. وبالفعل يتطيع المتأجر من الباطن ممارسة دعرى فخ الع لعيب خفي ضد البالم 
الاب مرضرعها السعول على عا يعادل فخ العقد, ومن عنا تفريقنا بين الدعوى الساشرة للؤيفاء رالدهعرى 
الساشرة للمسؤرلية التي بت دعرى الضمان سوى إحدى كيقياتها. 


باق 


الباطن لم يكن بإمكانه مقاضاة هؤلاء البائعين وكان آخرونء مثل تمصو نفام قد 
يلوا نقل دعوى الضمان بدون تنازل صريح معتبرين بشكل رئيي أن الفمان يشكل تابعاً 
العيء“. راستماد فقهاء القرن التاسم عشر هذا التحليل الأخير إذ رأوا أنه يدخل المادة 
6 من القانون المدني“ وأيدوا حكمين للمحكمة الملكية في بوردو بلا أن دعري ضمان 
نزع الد تنقل ليكب الملكية الثاني الذي بإمكانه عندثذ ممارسة دعوى غير مباشرة 
زعتاوتانات) شد البائع الا 9 


بيد أن تياراً نقبياً ماما أيد هذا الإصلاح أسف لبعض نتائجه المحزنة. فمكتسب 
الملكية الثاني» من جهة أولى؛ الم يكن بإمكائه ممارسة همان بائعه غي حالة عدم امتلاكه 
هذا الضمانه“. والمستفيد من الدعوى التي مارسها مكتسب الملكية الثاني باعشارها داخحلة 
في ذمة بائعه المالية يتقاسمهاء من جهة ثانية؛ معه ومع داثني هذا البائم الآخرين إذا كان 
معسراً. وهذء النتيجة تصطدم بالإنصاف لان #الضمان قاتم فقط لمصلحة الشاري»". وهكذا 


ا ا الأكبر من المؤلفين عن مدل ول a e‏ ار e‏ لاد 


re8 dans leur ûrûra naturel (1)‏ لها 1ء العتاب 1ء اباب 11ء القم ج ٭1&×: دطلب الفمات يمكن 
أن يقدعه مكب الملكية أو لوه إما بصفة كلية أى بصفة خاصة؛ وعكلا يكون لوريث مكتب البلكة آر 
المرهوب له الح غينه ويكرن لمكب الملكية الثاني كذلك الحي عبئه كسعارس حقرق مكتسب الملكية 
الأرل1. 

Paithiert (2)‏ مل ١111 «jell «Trait du coplrat de vente in Euvres‏ الطبعة «ill‏ تأليف ıM, BLU GNET‏ 
1 رقم 148 صفحة 61: فعل بإمكان المشتري الثاني إذا عرض علي أن يترك لي ما يترجب علي 
تجاهه أن يمارس ماني ولصالصه الدعاوى الشاصة بي هد البائم الأول لاسترداد الكمن (...)؟ يمككن 
الأشل للك لان حدما ايم أحدعم شيا ما يفترفي بي أن أبيمه وأن أتقل إليه + جميع الحقرقٌ والدمارى التي 
تنزع إلى ان يصبم مالك هذا الشيء؛ وبالتالي دعرى المشتري بإئات التزامات مالم eto e» emp‏ التي 
أملكها تجاه باعي . 

(3) قارث ب DMA, Lee loz civil dene leur ordre nae‏ مشورات تصائاء الاب 1 الاب 1۲ء القم 
× ,۷ الذي یری أن #الضصمان تنمة لعقد اليمه 

(4؟ انظر vene‏ وا De‏ ,80810375" .1ء الجرء 1 1838ء الطبعة الكانية رقم 437 صفحة 562 وما يليها. 
DUYRANTON‏ .شه المرجع عينهء المجزء ۷1 رقم 275: صفحة 292 رصفحة 293. وكذلك 
ı41 B30 « DUYERCIIER, Le drûit civil frangis suivant l"ûrdre dı Coda‏ ركم 44 : فة 412 وها 

[5) يكم محكمة برردرء 5 يسان 1826 ها3 27 2ء صفحة 46 دالوا الدرري 26ء 2: صفحة 177 - 
4 اط 1831ء Sirey‏ 31؛ 2 عبغصة 133+ Dalloz‏ الدرري 1 1 صقصة 85. 

DURANTON )6(‏ .ها المرجم عينه؛ الجزء ١۷1‏ رم 2275 صفحة 293, 

LAURENT, Principes du droit civil frangals {7}‏ لء الجرء اضف 1877: ركم 228ا صفحة 228 
وصفصة 230. 

(8؛ انلظر 88801010ل3]0ا .ه المرجم ميته الجرء ¥1 رقم 2275: ضفحة 283 رصفحة 294 
21078801288 المرجع عينه؛ الجرء ۷1 الفقرة 394: صفحة 412 رما يلييا Ch. AUBRY et A.‏ 
قوقع الاك اننال عل RA, Cours‏ السزء 111: الطبعة اللالعةء 1858ء الفقرة 355: صفصة 264 »= 


إل حوالي نهاية القرن. ولا شك في أن محكمة النقض قبلت منذ عام 1820 أن مكب 
الملكية الثاني بإمكانه المقافاة للضمان ضد البائع الابق في حين عتدء يكر عليه هذا الحق 
تجاء باش , بيد أن الحكم استند الى المادة 1166ء وكان لزوماً انتظار عام 1884 لتسحكم 
محكمة النقضس» مستخدمة مبدأ التابع؛ بوضوح7, 


إن الاعتداء على الإنصاف استناداً إلى ميد المفعول النسبي للعقود رالقائرن العام 
للدعرى غير المباشرة (عناولاطة) وكذلك ضرورة رباط قانوني بين المدين الفرعي رالداثن 
يشكل اللقطة المشتركة بن الدعوى المباشرة للإيفاء ودعوى الضمان غير المبائرة. وهكذا 
كنت في تلك الحقبة فلة وحيدة!©. 


ج - نققيقر التسوبغ التقلندي للدعوى المياشرة. 
2 - تقهقرت صورة الدعوى المباشرة كما رسمتاغا في بداية القرن العشرين 


بالمقعول المزديج لظاهرتين : غياب الطاب بع المرضي لمختلف تسويفات الدموى الماشرة 
المستخرجة من انون المدني وقبول 539 المشترع المترايدة. 

3 .2 لا يصيز القانون المدني إقامة رباط قانوئي ين الدائن والمدين الفرعي. 

عدا الدعوى المباشرة للضمان التي لا يعارضى أحد تفسيرها بمقهوم التابع: لم يعد أي 
من مظاهر الدعوى المباشرة للإيفاء إل موضم اعثراض . ولم بعد أي من الإواليات المتحدرة 
من القانون المدني الذي كان يتيح إقامة رباط قانوتي بين الدائن والمدين الفرعي الذي يمكن 
أن يسوّغ وحده رجود دعرى ماشرة"؟ برضي مجمرع الطائفة القائرنية التي تعارض اختيار 
هذه الأوالية أو تلك 


= وصفحة 255 140M BÊ۸8‏ .ا المرجم عبثهء الجزء آء صفحة 708 رصفحة 2707 رقم 28 .ا 
عمممطط"! vente ct de‏ ها L100, Traits de‏ . الجزء 1ء الطيعة الغانية» 1890 رلم 228؛ 
صفحة ١255‏ وصفحة ۲266 ررقم 320 صفحة 0338 ررقم 482 صفحة 467 وصفحة 488 ٣.‏ 
Commenlare ek pate du Code civil‏ ,111000 الجرء 3 1887: رقم 154 صقحة 209 _ ا 
BA DRY - LACANTINETIE ct L, SEIGNAT, Ds la vente el de Fizhatğr‏ الطبعة الثانية» 1800: 
رقي 229 صفحة 229 رعشحة 230. 

(1) القض السلني» 25 كائرن الثاني 1820. بهذ 1820 » 1ء 213, 

(2) التقفى المدني؛ 12 تشرين الثاني 1884ء #ملامط السرري 45 ل صخصة 4357 رعاز8 86 1» صفحة 
9 _ _ حكم نقضى بلجيكي؛ 2 تسوز 1888 2مالدظ الدرري 088 ٠2‏ صفحة 5. ركذلك حكم محكمة 
اناف تمدوعط. 9 بان 1870ء عفدلاو الدرري 72: 2. سفحة 110 تقل الفياث العقني). 

(3) انظر 81834010101512 .ا المرجم عينه؛ الجزء 11: 1869: الطبعة الثانية؛ رقم 141 عبقحة 147 
الذي لا يدرس على دة الدعاوى المباشرة للإبفاء والدعاوى السيائرة للشمان ويزيد منطقياً توسيساً 
للدعاوى المباشرة في جسيم الصالات حيث يمكن أن يقوم رباط قانوني بين الدائن رالمدين الغرعي - .٠ا‏ 
ABR et Ch, BAU‏ المرجم عينه؛ الجزء 4111 الغقرة 3142ء صغحة 86 والتسليق 40, 

}4{ انظر quelques actions dites indiretes‏ عل sur la mature juridique‏ تصفظ ,8182187 .Pء‏ أطر وحة في ليل» 
7 رتم 8 صفحة 426 الذي كتب: 9إثا مرجب يربط الأول بااني ومنل نكرن للأول فد الثاني > 


BF 


وأوصل غياب هذا التسويغ غير المنازع فيه إذأ إلى وضع طريق مسدود: لم يعد من 
الممت: تسويخ الدعوى العباشرة للؤيفاء مع أنها أصبحت جزءأ مندمجاً مع القائرن الوضعي , 

وتغير موقف الفقدء إما أنه اكتفى بالتحقق من الظاهرة: كرافعي مجموعة الغتارى 
الفرنسية الذين يثراء ۽ في صدد دعرى استرداد المصاريف وبعد أن درسرا ثم رفضوا 0 
الإواليات التقليدية التي جرى امتطراج دعرى الزيقاع لصائح الركيل؛ ء ملهاء ۽ ما يلي: ١‏ 
[أي الاسترداد] في الحققة (, . .) يولد: لماج الوكيل: حم خاضاء أي من نوع 0 
وحيداً وغير مسمىء كحظرة معطاة للوكلاء") ٠‏ وإذ نازع في المفهوم ذاته للدعرى المباشرة 
لإدخاليها في إوالية أخرى» وإذا كانت هذه الإوالية غالبا ترصف بالامتياز: نإن الجهد الفقبي 
الأبرز بقي فقه كدداه5 الذي أخد بأن الدعرى غير المباشرة للمواد 1753 ر1798 و1894 من 
القائرن المدني هي في الحقيقة تطبيق لمفهوم الإثراء بلا سيب“ . 

وفي ظل استمرار ظاهري لتصليل القرن التاسع عشر أبرزت أطروحة ولآه5 قطيعة عميقة 
جدت النظرية «الشرعوية» للدعوى المباشرة. وبرهئ المؤلف البارز» بعد أت بين أن مراد 
القائرن المدني التي درسها لم تستهدف أبداً إنشاء دعارى مباشرة؛ أنه لا يمكنهاء ني أي 
حال من الأحوال»؛ إنثاء دعاوى مباشرة وهي لا تشكل سرى تطبيق خاص لنظرية الإثراء بلا 
سبب. رهكذا قام »اه8 بقلب للتحليل بالنسبة إلى أسلاقه. ففي حين أنهم اعترفوا بصفة 
الدعوى الباشرة ما دام أن الدالن كان مرتبطاً برباط قانوني بالمدين للفرعي؛ ينقي هو عله 
الصفة أمام رباط كهذا. وبالمنازعة في صفة الإثراء بلا سبب تبقى من فرضية السيد قنطاه5 
نموذجية جديدة: الدعاوى المباشرة بالمعنى الضيق هي الدعاوى التي لا تشكل ننيجة إوالية 
أخرى. والدعاوى الأخري ‏ الدعاوى المباشرة بالمعنى الواسع ‏ مستبعدة من نظرية الدعرى 
المباشرة. 

ولن تشم استعادة التحائيل المرتكزة على امتبدال إوالية قائونية أغرى بالدعوى 
المياشرة: إذ يفضل الفقه على المنازعة الممكنة فيها تأكيد إرادة المشترع اليدة. 

724 أصبحت إرائة المشترع وحيدها تیج تسويمم ارود الدفوى المباشرة. 

واجهت بداية القرن العشرين الذين استمررا في الأخذ بالتحليل التقليدي بالذين رأوا أن 
غياب التسويغ المستخرج من إوالية تقليدية يجب أن لا يمنع فول دعوى مباشرة ما دام يجيز 
ذلك نص قائوني. 

وفرضية 8825: في هذا الشأن؛ وقد جرى اعتمادها في عام 1897ء لها مدلولها 





= دسر لبت ماشرة بالفرررة؛ بإمًا بالعخ ليس ثمة أي رباط كائرني بين الأول والثاني رلا يعود ئمة 
مجال لإعطاء الثاني دوي ضد الأرل؟. 

(1) المرجم عينه رقم 4054 صِفسُ 209. 

(2) الأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 170 وما يله. 

(43 انظر الرقم 725 اللاحق وما يليه . 
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بالنسبة إلى تغير الذهنية الساتدة في تلك الحقبة. فقد تاءل المؤلف بعد أن آخحذ بأن المادة 
3 من القانون العدني ١لا‏ تجعل من فرضية خاصة تطبيقاً للمبادىء»"ء عما إذا كان نص 
القانون اينظم موجبا لا تسوّغه المبادىء القانونية وحدهاة! ثم حلص إلى القول: معارضاً 
ا الذي كتب أنه «من الكيفي أن يستخرج من هذه المادة ميدأ دعوى مباشرة أساسها 
الرحيد إرادة المشحرع؟ » ١لا‏ نرى أي كيفي في قراءة القائرن كما هو مكتوبء ونعتقد آننا 
متعدون أكثر من اللازم نيان أن ثمة موجبات قائرئية إلى جائب الموجبات الاتفاقية». 

وتغلّبت الفئة الثائية بسرعة على الفئة الأرلى للاحذ يأن الدعوى المباشرة يجب أن 
يكون لها أساس قالوني. ولم يعد من الضروري البحث عن إقامة رباط قانوني بين الدائن 
والمدين الفرعي ؛ بإمكان المشترع شرعاً مخالفة المباديء القانرتية المؤكدة في المواد 1165 
و1166 و2092 عن القانون الملني. 

والمثال الأفضل على هذا المفهوم الجديد للدعوى المبائرة هو الذي قدمه تفبر قاثرن 
8 أبار 01813. فقد رأت فيه محكمة النقض في النهاية علامة دعوى مباشرة مصدرها 
قانوني'” يدون إنامة رياط قائرني بين الفسية والمرمّن. ويمكن الافتراض أن محكمة 
التقض» التي لم تشأ أن تشارك الضحية في دعواها دائني المؤمّن الآخرين” : وعن طريق 
تحليل نص القانون وحده الذي يجمد التعويض بين بدي المؤّن» لجات إلى برهان الصف 
للتخفيفي”” الذي عبّر عه بشكل مذهش السميد 54هعووم1: #ما دام أن الموئن لا يتطيم 
فرض تسديد التعويض؛ فذلك يعني بالطبع أن الفحية لها الح في المطالية به قانونياً بدون 
الموور عن طريقه وإلاً تجعد هذا التعريض إلى ما لا نهاية له في صندوق المؤمُن: مما هو 
عبني بكل بساطة ويسير في اتجاه مخالف لأمنية مشترع عام 1943 الذي توخي تآمين إرضاء 
الضحية بمفاعفة غمانات الإيفاء لصالحهة”؟؟'. وهكذا انتقل النقاش من تحديد الطبيعة 
القانوئية للدعوى بالإسناد إلى مفهوم تقليدي نحو تفسير نصوص القواين وحدها. 

واصبحت الطريق مفترحة أمام مفهرم للدعوى المباشرة مبلي على اللصوص القانرنية 
وحدها , 


(1) المرجم عينه رقم 58) صفحة 53. 

(2) الأطروحة المذكورة مابقاً» رثم 82» صفحة 80. 

«1891 +I غتاع:1) الصزيء‎ lhênriqua عسو نامج أت‎ ds la çgasian #1 de Ja trarzsmissiûû des crbanees لي‎ )3( 
.228 صفحة‎ ١207 رقم‎ 

(4) انظر الرقم 748 الابن. 

(5) التقفى المدني. 4 ححزيران 1826 المذكور مابقا. 

(6) انظر تقرير 0114© .۸ء حرل الق المدنيء 14 حزيران 1926ء دالو 41827 1 صنحة 60. 

Ch. PERELMAN, Legique juzidiqgue - nouvelle fthoriqus (7)‏ الطيعة الثانية: 1978 ر شم 3 رفس 
8< 

(8) تعلين على حم محكمة امتلناف تولوز؛ 8 تشرين الأول 1328ء وحكم محكمة اسان ليرن» 6 كانرن 
الأول 41928 «ددالع8 19310 2 فة 1. 


زيالى 


من الممكن» قبل التطرق إلى هذه المألة؛ بيان أن دراسة النظرية التفسيرية للدعوى 
المباشرة؛ من وجهة نظر آعم تكذب الرؤية المقبولة عمرماً منذ بداية القرن العشرين 
المدرسة التقييرة التي اكتفت بقراءة عبدية للنصوص لكي نبين؛ على العكس» النغشاط 
الفكري للمؤلفين الذين كتب عنهم بحق لان القانون بالبة إليهم ليس سوى مرشد إلى هذا 
الهدف الامي الذي هر العادل»' 'أء كما أنها تنيحء نضلاً عن ذلك» اتعر عن فرضية نقهقر 
هذه الحركة الفقهية التي تعود إلى امتتفاد تفيري داخلي بحت للمفاهيم المتحدرة من القانون 
المدني أكثر مما تعود إلى عدم الملاءمة بين لصرص القانون المدني والتغيرات 
الاجتماعية . 


1 - النظرية الشرعوية للدعوى المباشرة 


5 - تفلص النظرية النرعوية للدعوى المباشرة التي مبق أن سوّفنا بروزها هذه 
الدعوى إلى أن لا تكرن سوى إوالة منشؤها قانوني صرف. ومفهوم الدعرى المباشرة هذا 
الذي ما زال ساري المفعول إلى حد كبير في يومنا هذا رصل إلى قمته مع نشر أطروحة 
السيد مهاعمت سنة 1969 قبل أن تتساولها انتقادات قاسية منذ ظهور أطروحة السيد 
فاف#إء في عام 975 1 . فمن المناسب إذاً عرض هذه النظرية قبل مناتشتها. 


أ - عرض النظرية الشرعوية. 

6 - دراس نظام الدعوى الباشرة مفضلة على البحث عن أمامها. 

تأكدت النظرية القانوتية للدعوى الباشرة» بدون أن تفرض نفها فيي برهة من الزمن» 
ني الفقه على مدى الربع الأول من القرن العضرين. وكان دحض التفسيرات المستخرجة من 
القائرن المدني مقبولاً . فمعظم المؤلفين: سواء أسفوا على ذلك ام للد" قبل في اول ا 
أن الدعرى المباشرة هي إلى حد كبير إنجاز اجتهاد لجا إلى تفسير واه للنصوص قبل أن 
يۇگد؛ في هوثاف إرادوي» طابمها القانوني حبرا“ . 


A18, Secs de lie - aor des rte (1D‏ ,€ منشورات جامعة مرسيليا ‏ ایکس؛ 41981 رقم 
1 صقصة ا3 ررقم 44 صفحة 86. وكذلك التقليدي «Ph. REMY, Eloge de f Ea tg‏ مجلة 
الاجتهاد: 41882:.صفصة 254 وما بلها. 

(2) انظر في شان هذه المسائل. 1480580 .لاجا الأطررحة المذكررة سابقاً: رقم 166 وما يليه. 

. A. PONSARD liu 1969 LQ Iji سمنموااء‎ direrlm {3} 

1 YI. MOUSSEEON مقدمة‎ 11975 LGD منشورات‎ Les gripe قاففمتوقت غك‎ (4) 

5 الظر WEILL, Le principe de la relativilê des conventions ei drt privé Frangais‏ شا أطررسة في 
سترأسبورغؤ. 1938: 2ولاؤنة؛ 41938 رقم 431؛ صفحة 748 الذي يأسف لاججحياد اجريء؛ إلى درجة أن 
اسبح حال حل ورج عن دوره الطبيعي ارم للعانون؟ . 

(8) انظر حول عذا التطرر ١441٨١‏ .اج ؛ الأطروحة الأتقة الذكرء رتم 183 وما يله. 


يعن 


والفقه الذي استعاد التفريق الذي دشنه اه8 بين الدعاوى المباشرة الأصلية والدعارى 
r J‏ . 
الأخرى الى والذي ادرا ما نازع في الأماس القائوني حصرا للدعغاري الأرلر *. أصبح 
بإمكاله أن يكرس نفه لتحديد نظامها. 


رإلى هذه الحقبة على رجه الخصرص يعود التفريق الذي أصبح تقلبدياً بين الدعارى 
المباشرة الكاملة التي تحقي؛ كدعرى الضحية فد ممن المسوولية» تجميد الدين بين يدي 
المدين الفرعي مذ نشأة دين حائز الدعوى ضد المدين الرسيطء والدعاوى المباشرة غير 
الكاملة التي تحقق» على غرار الدعاوى الماشرة للقانون المدنى» هذا التجميد فى أونة 
ممارسة الدعوى من قبل حائزها!©. بيد أنه كان يجب التظار أطروحة اليد 0228© لكي 
بصل تركيب نظام الدعرى المباشرة للؤيفاء ني وظيفتها المزدوجة كامتياز وطريقة تنفيذ إلى 
کاله . 


وفنى الحقبة عينها تم حل المسائل العملية الأهم في مادة تأمين المسؤورئية بعد منائضتها 
بضرارة(' ‏ إقحام المؤمّن» رتقادم الدعرى» والاختصاص القضائي» والقائرن المطيق على 
شركات التأمين الأجنبية. 


7 . يتبح الأساس القانوني للدعوى المباشرة استعاد دهوى الضمان. 


أصبح الاحجياد: هن جهة أولي» يقبل بالإجماع أن الدعوى المامرة للضعال التي 
يمتلكها مكتسب الملكية الثاني ضد البائم الاق“ أو مكتسب ملكية عقار ضد من قاموا 


ز1 انظر PANC U EEL‏ .4ء الأطروحة المذكررة سابقأ. صفحة 7 التسليق 1؛ حيث يشر المؤلف أن 
الدعرى المباشرة التي يدرمها تفترق عن دعاوى امباشرة» نجدها في مادة الاشتراط لصالم الثيرء رغي 
الفضول» الخ . - 01AN‏ .ل الأطررحة السلكررة سايقاء رقم 82 وما يليهء الذي يفرق الدعارى 
المباشرة الأصلة التي أمامها قاترئي حصراً عن #الذعاوى المبائرة المزعومة وأساسها اثفاتي». 

(2)؛ انظر على سبيل المثال d'un accident contre la‏ مسناءت؟ ها J. BERNATYS, L'action directe exercêe par‏ 
celle - ci eat étrangbre‏ ند campagne darane, notamment da le caê‏ أطررحة في باریس > 
3 صنسة 69ء الذي يأخذ؛ بعد أن ين انه ليس من الغروري التاؤل حرل أساس الدعرى المباشرة: 
بأن العمل المفيد الوحيد هو تفحص الدعرى اني تتائجها بدلا من مبدلهاة. 

)3( 51 نوج طشاط .4ء الأطررحة المذكورة عايفأ. صفحة 81 رما يلبها؛ رييدر أنه أول من كان لديه هذا 
الفريق. 

(4) الأطررحة المذكورة مايقاً: رقم 309 وما بليه. 

(5) انظر حول هذه المسائل» 1۸51٨‏ .5©: الأطروحة المذكورة مابقاء رقم 107 وما يليه. 

(6) انظر عدا الأحكام الماد ة في القرن التاسم عشرء كى غرنة العرائفس؛ 27 تمرز 41909 2.1910 1ء 
صفحة 187 3 تشرين الثاني 1932 2.51.1932ء صفحة 570 . ححكم الغرفة الملذية الأولى ني مصكمة 
التقفى: النشرة المدئيف 1: رقم ٠77‏ صفحة 869+ مصتف الاستهادات الدوري: 1963؛ الطبعة 46 15 
9م ملاسظة 59,5188 +R.‏ السجلة الفصلية للقائرن المدنى؛: 19583 صفحة 564/ ملاحظة .6 
6010341 كم الخرفة المدنية الأولى في مصكمة النقض» 5 كائرن الثاني 1972. مصنف الاجتهافات 
الدرري» 1973 الطبعة ©: 15 17340. ملاحظة MALIN YAD‏ .18 مجلة تصر اتعدلء 01973 2ء 
صفحة 773: تسليق .[71881001788 .لم كم الغرقة التجارية فى محكمة النقض؛ 14 آذار 1977 س 


ببتاء العمل" مببة على مقهوم التابّع. ومن جهة ثائية» إذا كان ألفقه قد تمكن من أن ينتقد 
لفترة من. الزمن اللجوء إلى هذا المفهوم لكي يفضل عليه مفاهيم حوالة الحق” أو الاشتراط 
لصالح الغير”© الضمني» فإنه لم ينازع: خلال تلك الحقبةء في اللجوء إلى مفهرم تقليدي) 
مما كان يمنع على الدعوى المباشرة أن تكون إوالية من نوع خاص. 


منذ ذلك الوقت جرى إيعاد الدعرى الماثرة للضماث إلى فلة الدعاوى الماشرة 


بالمعلى الواسع أو #الدعاوى المبائرة المزعرمة ذات الاساس الائفاني» وأصبحت مستبعدة؛ 
على عكس التسليل الذي كان سارياً في القرن التاسع عشرء من عجال الدعوى المباشرة“ 
الذي تقلص هكنا إلى دراسة الدعاوى المباشرة للإيقاء وحدها. 
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77+ صفحة 284 عن التقرير ‏ حكم الغرفة المدئة الأرلى في محكمة النقضس؛ 19 كانون الثاني 1988ء 
النشرة الملثياء 1ء رقم 20؛ صغحة 14. ركللك حكم الغرفة التجارية في مسكمة التقفى» 27 كائرن الثاني 
3 (إبإمكان يبيب الملكبة اكاني معارسة دصري إثقاسن الشمن لوجرد عيب خقي يي دعرى الفسخ 
بسيب العيب الشفي): مسنف الاستهادات الدرري. 1973؛ الطبما تا 11 17445؛ ملاحظة .1 
SAATE‏ 0.174 › سفصة 38 1ء تعلين 170 ¥۸ 4119 ١15.‏ مجلا ثمر العدل؛ 1973ء 2» صفسة 
7 تعلين 1881 ۴P14N0Q‏ .ه؛ المجلة النملة للقاترن المدلي» 1973» سشحة ١.4582‏ ملا حظة .نا 
CORNU‏ . 

حكم مصكمة استثناف باريس؛ 11 كائرن الثاني 1906 0.1907 2 صفحة 391 ل حكم الشرفة المدئية 
الأرلى قي محكمة النقفىي؛ 28 تشرين الثاني 41887 النشرة المدنية: 1ء رقم 348 مفصة 260 
168 صفحة 163] المجلة النسابة للقانون المدنيء 1284. صفحة 3863 ملاسظة 10118785 .10 
مفحة 2391 ملا حظة N0‏ 008 .0 ل حكم الغرغة المدنيذ الثالثة في مسككبة النقطسء 23 أذار 1888؛ 
0 نا؛ e‏ 363 يعلض mae r DefrEnoi 1971 Ph. TESTAZ‏ 117( ملاسظة J-L, AUBERT‏ . 
2 تشرين الثاني 1974ء النشرة الملنبةء 175 رقم 4207 مشحة 312 28 تشرين الأول 1975ء اللشر: 
المئنية» 117 رقم 311: صفحة 235 . 22 شاط 4978 الثثرة المدنية 111 رقم 93> سفحة 73 21 
آذار 41979 اة السدنية؛ آلا رقم 73ء صفسة 53 20 نيان 1982: النشرة المدنية؛ ١3ء‏ رلم 85؛ 
صنصسة 586 26 يان 41983 الشرة السدنية؛ 1[1 + رقم الإ صفحة 7# 

8R 8‏ ؛ تعليق على حكم مصكمة امكثناف ايكس - أن برولائس.» 5 تشرين الأول 1954ء مصنف 
الأجتهادات الدوري؛ 955:؛ الطبعة 11,4. 8548. ركذلك عل B. GROSS, La nation d'abigaticn‏ 
قا ةعتمم droit dea‏ عه تاھ منشررات 1.4.0.7, 0.1864 مقذمة 1410¥ .0 ؛ رقم 191 رما يليه - 
0N‏ .84 : الأطررحة المذكررة مابقاً؛ رقم 94؛ مشا 60. 

انظر droit civil apt‏ عن PLANÎOL et G. 811728327, Trail pratique‏ .14 المجزء ١91‏ الطبعة الثانية» 
ESMEN il 1852‏ .2 رقم 133 رما يليه ù I'égard de F'ayant‏ متك '[ J, LFPARGNEUR, De‏ 
des oni gt atın A'ohllgaHons relatla au bien tranaraia‏ عتلتدناعهم سات المجلة الفصلية 
للقاترن المذنيء 1924, صقصة 499 _ A, WEILL, Le priteipe de la selativilê den çoventicns an droit‏ 
؟نجددة ؛ أطررحة في ستراسبورغ: 1838 رتم 505 صفصة 865 رما يليها  S-H.DU GARREAU‏ 
Lire parlculier aux droit et cbligaticns de‏ م عوسهه ayant‏ عن DE LA MÊCHENIE, La ¥ûcation‏ 
تناعاناة د50٠‏ المجلة الفملية للقانون المدني: ١1844‏ سنصة 223 وما يليها . .6184058 ,8 ¢ BONET‏ .0 
des domEgEes caus aux conalrmêleurs pût lai vices der maltfavuz‏ نامتاقمووا: u» a‏ !ا 
الاجتهادات اللرري؛ 21874 الطبعة ٠1,6‏ 2802 رقم 28, 


انظر 202133 .1. الأطررحة المدكررة سابقاًء رقم 62 رما يليه ولا سيما رقم 83 رما يليه, 


501 


ب - نقد النظرية الشرعوية. 

8 - النقد الفقهي المرّدوج للنظرية القانونبة للدعوى الحباشرة. 

برهن السيد #نووزع7 في عام 1975 على أن تأكيد أساس قائوتي صرف للدعوى 
الباشرة يصطدم اباجتهاد جريء؛ رائقه عصري» لس.يترددا في الاعتراف بدعاوى عباشرة 
للإيفاء ودعاوى مباشرة للضمان ني غياب نصوص قانونية أو أبعد نها" إلى درجة». كما 
تابع اليد Nêret‏ لي عام 39 جملت العمسلك بإرادة المشترع يعني اللجرء إلى .وهم 
درد :2 . ويرتئكز النقد الصادر عن هعذين المؤلفين مكذا على غياب الملاءمة بين المفهوم 
القانوني الببحت للدعوى المباشرة والحقيقة الاجتهادية لشمرها التاريخي . 

ثمة نقد آخر يتعلق بإعادة النظر في مختلف الأسس المطروحة تقليدياً تسريغ الدعرى 
المباشرة للضمان. فقد بين اليد ثاطنده8 في عام 1974 بالفعل أن اللجوء إلى مفاهيم التايم 
والاشتراط لمالح الغير والتنازل عن العقد ليس مرضياً. والفقهء رغماً عن الجدل 
القائ*“» ٠‏ يُخشي أن يكون في وضع طريق مسدود يضخم الرضع الذي كان في ثهاية القرن 
التامع صشر في مادة الدعارى المباشرة للإيفاء““ : دعوى مياشرة للفمان مقبرلة في القانون 
الوضعي وبدوت أن يكون من الممكن تسويشها بإرالية تقليدية» ولا باللجوءء هذه المرةء إلى 
حيلة قانونية » وهذا الطريق المسدود هو الذي مؤكد في وقت قريب التطور الاجتهادي. 

9 األعر سيمع الاسجحهادي لتقد الدعوئ الباشرة. 

تطرر اجتهاد محكمة النقضل مل عام 8 إلى درجة ة جعل مفهوم التابع الذي تلمسكت 
به تقليدياً يا تصويغ الدعوى المباشرة للفمان عديم التائير جزثياً . 

ند أخذت محكمة النقض فى زمن أول بأن الدعوى المبائرة للضمان التي يحوزها 

مكتب الملكة الثاني في مادة المبيعات المتعاقية الها بالضرورة طبيعة عقدية" . وهه 





,238 سفمة‎ X476 ركم‎ 14. 230158818037 dul «lL 8.12.1 ترات‎ «Le groupe هادعانامت مث‎ (1) 

colt {2‏ - عنام عل) متشررات 1..0,101+ مقدمة 4۴.04۲۸14 ركم ١433‏ فحة 315, 

du 9 jul {3}‏ تيع garantie (ù prûpoa de I'arêt de‏ مع مدتتمهناطم'! trarzmigsiog de‏ ها zur‏ عنرذلناه5 
(197: مستف الاجتيادات الدرري 1874, الطبمة زي 2846, انظر في الاأتساء يد OHE3TT¥,‏ .3 
مغطعه vices‏ كال garantie‏ عل droit posi français aur‏ ذل ات Krayilz‏ عاسه'ل: MeGILL Law lyin‏ 
لقدعناهل؛ 31880 بفسة 331 وما بليها. 

(4) انظر 3447٨‏ بطع الأطررحة المذكورة مايقاء رقم 172+ صفصة 147 رما يليها والإسنادات المستشهد 
بها, ا 

(45 انظر الرتم 723 السابق, 

(8) حكم الفرقة المدئية الاولى لي مسكمة النشضء 9 تثرين الأول 1979 النشرة المدنية: آء رقم 241» 
صفحة ۲192 2.5.1980؛ صفصة 222 من المرجز؟ ملاعظة 14۳8018۲ بطن؛ مجلة تمر العدل 
0 1+ صضفحة ١250‏ تعلبى .81770301715381 الك المجلة القصلية للقائرن المدني» 1880: صقصة 
4 رتم 1 ملاحظة 008۷ .6, انظر في الائماه عبنه حكم الغرفة التجارية لي مسكمة الثقضضء 17 
أيار 1882: النخرة المدلية» 1¥ء رقم 182+ صفسة 4182 02.1983 صفسة 478 من الطرير؛ ملاحظة .تا د 


الصيغة أحيث ناعدة عدم جمع المرولِتِين العقدية والتقصيرية» في حين أن محكمة النقض 
قبلت في السابق أن مكتسب الملكية الثاني ضحية عيب خفي كان بإمكانه؛ إذا فضل ذلك» 
العقاضاة على أساس المسؤوتية التقصيرية؟. وبينت الغرفة المدنية من ناحية أخرى أن 
دعرى المؤولية العقدية في القائون العام المنية على عدم تلفيذ تسليم مشج مطابق» تنتقل 
إلى مكتسب الملكية الثاني , 


وقبلت هذه القرفة نفسها في مرحلة ثانية إمكائية صاحب الميئى في ممارسة دعرى 
مباشرة ضدأصاتئم المراد الفمان العيب الخفي الذي أصاب الشيء المباع منذ صتعه؛ رهي 
دعرى ذات طابع عقدي بالضرورة!*» في حين أن الغرفة الثالثة» التي رنضت اللجوء إلى 
مفهوم التايع حارج مجال العقرد النائلة للملكية ٠‏ أجازت فقط ممارسة دعرى المسؤولية 
الغصيرية؟. وقد امتوجب التعارضض الشديد بين الغرفتين تدخل الهيغة العامة بكامل أعضائها 
التي» إذ كرست في عام 1986 موفف الغرفة المدنية الإرلى» سمحت لصاحب المبئي 
بممارسة دعوى ماشرة للمسؤرلة العقدية ضد الصانع مبنية؛ في القضية المعروضة؛ على عدم 
المطابقة“. وقد تبنت الغرفة المدنية الثالئة» بعد أن حاولت مقاومة هذا التعدّي المسؤولية 


ROUMET =‏ شط حكم الغرفة السدنية الأولى ني مصكمة النقضص» 4 آذار 1886: النشرة المدنية» آء 
رقم 57+ سفحة 53. 

(1) حكم غرلة العرائض: 8 آثار؛ 1937 0.۴.1938؛ 1ء صفحة 476 تعليق 5۸۷۸11۴۴ .8 حكم الغرفة 
الملنية الثالئة لي مسكمة النقفىء 8 تثرين الأول 1862: مصئف الاجشيادات اللوري: 1982: الطبعة 
,11 128510: تعليق 85811017 .۴ 0.1967 ؛ صفصة ١:1‏ تعلبىق لآشظلا - اكقلآ: المصلة الفسالية 
للقائرن المدلي؛ 1983 صفحة 332. ملاحظة 700216 .۸ - سكم الغرئة التجارية في مسسكمة النقفن» 28 
زيرات 1975, النشرة المدية؛ رقم 177) صقصة 1850 

(2) 9 آثار 1883: النشرة المدتيةء 1ء رقم 92؛ صفسة 187 مصنف الاجتهادات الدرري: 1984: الطبعة 
0 20295 ملاحظة 8,0010338 ؛ السجلة الفسلية للقائرن المدني» 1983: فة 2753 ملا حظة 

.Ph. 


(3؟ 29 أيار 1984: مصنف الاجتيايات اللرري: 1985 الطبعة 1]146: 420387 سلاعظة .طن 
YMALINYAUD‏ 212.5.1985 صنصة 213: تعلين B8NABÊENT‏ .ا مجلة تسر المدل؛. 0.1888 2: 
منسا 4437 تعلق 01011341 111 المجلة الفملة للقائرن المدئي: 4885 عصفصة 406؛ ملاحظة .ط۴ 
inû !EÊMY‏ 588 ملاسظة HUET‏ . 

(4) بالفمل تبلت الغرقة المدلية الثالثة الدعرى المباشرة للقمان لعشر سئرات ولتين المينية على المادتين 1782 
و2270 من القانون المدني عندما شد مكب الملكية الفسمات من عقد الب الذي أبرمه مع ماسب 
الى . وبالمقابل » ني الفرخا مر ضوع الحث ؛ يخرن المقاول الأسلي رحدله مرتبطأً بعقد پم مع السانع , 
وساحب المبني عرقط فقط بعقد المقاولة مع المقاول اللي ٠‏ فليس بإسكانه إنأ الإفادة من مفهرم التابع في 
ملاقاته بالسائم . 

(5) 15 حزيران 1984 12.5.1985 صفحة 213+ تعليل 8878819785 ,18 مصتف الاجتهادات اللوري ؛ 
85 الطعة 1,0 20387« ملاسظة Fh. MALINYAUD‏ . 

(8) 7 نباط 41888 10.8,1986: صفصة 293 تعمل 8۸8٤1‏ كرا متف الاجتيادات اللرري؛ 01588 
الطبعة 11:0 20615: ملاحظة 4981013 1لآشلظ .85؛ مجلة تسر المدل؛ 1886 2) صفحة 0543 - 


العقدية من القانون العام على ضمان العبوب إلى أبعد من المجال الحمري للمبيعات 
المتعاقبة” © حل الهيتة العامة بكامل أعضائها©). 

على أن الغرفة المدئية الثالئة: حارج الفرهية التي اعتمدتها أو بما أن الدعوى العقدية 
المياشرة لا يفرضها القانون: أي المادئان 1792 و1792 4 من القانون المدئي» تمركت 
باجتهادها التقليدي الذي لا يجيز سوى دعوى المسؤولية التقصيرية بين أشخاص غير 
عا قلي 00 , 

بيد أن الغرفة المدنية الا ولى؛ في مرحلة جديدة» أعطت صاحب العبني الإنادة من 
دعوى مباشرة للمؤولة العقدية من الغانون العام ضد المقاول من الباطن الذي نفد تقديم 
خدمات» بدون أن تسوّغ ذلك؛ بآن بينت» في تعابير هاعة؛ فإن الدائن» عندما يقرم المدين 
يموجب عقدي يتكليف شخص آخر تنقيذ هذا الموجب» لا يحوز ضد هذا الشخص مسوى 
دعو لها طبيعة عقدية بالفرورة بإمكانه سسارمتها ماشرة في اللحد المردوج لحقر يِه وامتداد 
تعهد المدين السبدل»“ . 


واللجوء إلى مفهرم التابم» بعد أن أصبمحت الدعوى المباشرة مقبولة كلياً خارج مجال 





> تعليق 1-3.85341:7: المسجلة الفسلية للقائرن المدني 1986: صفحة 364: ملاحظة 1.11]0187؟ ىة 
4 ملاسظة METRE‏ صنحة 4605 ملاسظة لاللظ8 .+ 13.5.1987 صفحة 185 من المي جز + 
ملاسظة H.GROUTEL‏ „ 

(1) حم الضرفة السنتية الثالثة في مسكية النشضء 7 آپار 1986؛ 10.8.1987» سفسة 257 تعلبق 
MA BENT‏ ه. روفي فرغيبة قريبة عم الغرلة المدنية الثالة 8 نيان 1987: 04.1987 صفحة 108 من 
الغرير. 

(2) 15شباط 418898 التشرة المدئية؛ 111: رئم 35 صفصة 20 - 10 آيار 1390ء الشرة المدنية» 111: رقم 
8 صليمة 84. 

la raponaabilith dana ka „J il {3)‏ عند تمتصلمسودعنز ù la‏ وعاتصنا rEgisranzea at den‏ سنا FP. FOURDAIN,‏ 
فاداunه‏ عل ايء المجلة الفصلية للقائرن المدنيء 1980ء رقم ٠1‏ صفحة 287 وما يليهاء 
والإمتادات المستقهد بها. 

(4) 8 آذار 1888 النكرة المدئية؛ 1ء رقم 269 صفسة ۲46 مصلف الاجتهادات الدرري: 1988 الطبعة 
6 20070 ملاحظة 0R DAN‏ ,۴ المجلة الفصلية للقانون السدني؛ 1988 صفحة 4551 رقم 
3ع ملا حظة REMY‏ .480 صفحة 741؛ رقم 16 ملاسظة 558811813 .11 صفحة 4780 رقم 1 ورقم 2؛ 
بلاس 1017388314 ,8 انظر ني ملد حل فسني (اكتفت الفرفة التجارية باستبعاد السزولة التتصيرية): 
سكم الغرفة التجارية في محكمة التقهى: 17 لاط 11987 النشرة الملنية؛ 1۷ء رقم 44؛ صفح 33 
مصثف ال" جتهادات اللرري ؛ م1987 الطبعة cg‏ 20892: ملا عسظة 10118018 Pk.‏ 13.5.1987 مفحة 
42 تفلي 30178134373 ,18 السجلة العامة لتأعين البري:' 1887ء فة 583 تثليق 8107 .[ _ 31 
تشرين الأول 1889 (في مده امتبدال الونيم)؛ مسنف الاستهادات الدوري» 1880: الطبعة 11,0 
8 ملاحظة R.8 U INAU DON‏ . وعلى لقيش ذلك سم الغرغة المدئية الثالة لي محكمة 
اللفض؛ 21 كائرن الثاني 1987 (دعرى تقصيرية)؛ اللرة الدذئية؛ 11 رقم 10+ صفعة 8 - 22 حزيران 
8 41.5.1983 فة 200 من التقرير. وكتلك سكم مجلس الدرلة ؛ 6 آذار 1887ء (رقض أي دعوى 
لصاحبي المبنى فد النقاول من اباطن)؛ 58.5,1987, مشط 42 من المرجزء ملاسظة Fh. TERNEY RE‏ . 


العقرد الناقلة للملكية ؛ غدا بلا تأثر" . وقد ساهم هذا الترجه الاجتهادي: فضلاً عن ذلك 
في اعادة التظر في النظرية الشرعوية للإوائية. والدعرى المباشرة للمسؤولية في القانون العام 
مقيولة بالفعل في امتداد الدعري المباشرة للفمان» على الأقل من قبل قسم عن الاستهادء 
في حين أنه ليس لها أساس قانوتي رلا أساس اتفاقي. والبديل الذي تحيس فيه النظرية 
الشرعوية مجموعة اتدعاوى المباشرة جرى جاوز . غير أن الغرفة المدنية الأولى لم يكن 
لديها بعد أي أساس للامتبدال قبل تكريس ما يمكن تسميته النظرية الفقهية للدعرى 
المياشرة. 


17 النظرية الفقهية للدعوى المبالشرة 


80 - في حين أن الشرئة المدنية الأرلى في محكمة النقض استعادت صراحة 
المفهوم الفقهي المجمورعات العقود؟ لتسويغ وجود دعوى مباشرة للمورلة من القائرث 
العامء ردث الهيثة العامة بكامل أعضائهاء رقد أيدت موف الشرفة المدنية الثالئة» هذا 
الغير. 


١‏ - عرض نظرية مجموعات العقود. 


1 _ كفف انطلاق الدعاوى المباشرة وجود مفهوم المجموعة العقدية. 

اقترح السيد غذقة1»7 بعد أن انتقد بشدة الفقه الذي يني الدعوى المباشرة على القانون 
حمر معيار استبدال يتيح تسويغ وجود الإوالية ونموها. نانطلاق الدعارى المباشرة» ني 
عرف المؤلف:؛ دعاوی الإيفاء ودعاوي الفعان؛ يكشف إنشاء علاتات عقدية شرعية في 
صميم مجمرعات العقودة*, 

ومن المناسب» بدون متاقشة قيمة هذا التأكيد حاليا”': تقديم أساس المذهب المي 
امجموعات العقرد» باختصار وعرشرضه بتجايزن إلى حد كبير مال الدعاوى المسياشرة 
وحدها. وهذ! المتهب ينجم عن عقد استهلالكي نجد آثره منذ السئوات الأولى للنصف 
وا ل داعم ا ع الام اد2 الثم شا ا 
الثاني من القرن العشرين””*: ضط الحاجات الاقتصادية الذي يضاعف الممليات المعقدة 


( انظر بهنا المعنى هأ تأقتاتدت فل فضتقتك YINEY, L"action s5 rexpenssbilid gotro partzipanî û une‏ .ني 
Holleaux‏ .10 ذل HEE eA‏ 479590 مئسة 8 41 

ها لنطر ععول التسير من هذا البديل : 2دت .ال الأطررة الآئفة الذكر»ء رتم 9 سقحة 4. 

)13 انظر الركم 8 السابق. 

(4) الأطروحة الملكررة مابقاًء ركم 478 وما يليه . 

(5) انظر الرقم 755 اللاحق. 

2 SAYATITBE, Les mklamorphoses sconanmigqurs et sociales u droit cil J"aujourd'hni, ere انظر‎ 8 
الطبعة الثاكنة) 1984 فة 21 وما يليها,‎ , serie, Penerama لمانا قعل‎ 


يعيد النظر في المبد| الفرداني للمفعول اللي للاتفاقيات”'2. والمجموعة العقديةء المحددة 
بوجود سبب"“ أو موضوع”” مشترك مع كل من العقود التي تؤلفهاء ترئكز هكذاء بتعابير 
جديدة"“؛ على التعبير القانرني للحقيقة الاقتصادية المعاصرة؛ ونموٌ الدعاوى المباشرة في 
صميمها ليس سم کے أحد التعاير. 

راللجوء إلى هذا المفهوم الفقهي تتمثل فيه الفائدة المزدوجة: من جهة أولي: في تلاني 
العقبة التي يشكلها مبدأ المفعول التبي للعقد بدفع حدود مجال تطبيق العقد إلى المجمرعة 
العقدية ا“ رنسهيل قبول مظاهر جديدة للدعوى المباشرةء من جهة ثانيةء ما دام أثها 
ممرشعة دال مجموعة صقود. 


2 - تسوّغ الغرفة المدنية الأرلى الدعوى المباشرة للمسؤولية العقئية بمفهوم 
مجموعة المقود . 

امتتدث الغرفة المدئية الأرلى بالضبط إلى مفهوم #مجموعة العقردةء في 21 حزيران 
8“ لكي تقبل: في بعض الظروف الخاصةء وجرد دعوى مباشرة للمسؤولية من 
باريس بعقد'إشراف طيراني وبمقتضاه تتعهد هذه الشركة الاخيرة بقطر طائراتها من ثقطة 


E88 )1(‏ .8 الأطروحة المذكررة سابقاً: رقم 15 وما يليه ورقم 54 رما يليه. ,للك NÊRET‏ .3. 
الاطروسة الملكررة سابقا؛ رقم ! وما يله الذي أده منل بداية أطروسته: بأن السفد من اباطن يشكل بنية 
قائرنية تز (التمقبد الناميئ للعلاتات الاتتصادية؟ اللي يتزع إلى ريم المهمات١  B.BBRLIOZ - HOUT‏ 
ıl O. BERLIOZ Lo droit deg contram face a Fbrrlulon tronomique in Etudea offerla 1 Enger‏ 
,HOUIN‏ 1986+ ىۋ 14 رما بليها  cûnlnat aux tiers‏ هك «F. HERTEAND, L'oppomabilit#‏ 
اطررحة لي باريس ۲[؛ 1979؛ مطيوعة على الآلة الكاتية» رقم 277 وما بليهء الذي يرى إن تعديل الوسط 
الاتتسادي والاجتماعي يدعو إلى اعادة النظر في المبادوم التقليلية لفانون آلمقرد  J. MESTRÊ‏ 
,3 أقعلقتت in L'twolutioa contemporaine du droit den‏ متمعمم؛ Ltyohmior du contre en droit priwé‏ 
متشررات ۴1۴+ 1988 صفحة 259 الذي ين أن القائرن المعاصر اللي يشريه إحراك السقيتة الانتسادية 
يعطنم بعقية رة في انط في الان المجموعات المقدية: مدا المفمرل اللي للعقد. 

(2) 7555518 .8 الأطررحة الملكورة منابقاً؛ رئم 0176 صقحة 95: اللي عرّف اممسسوعات العقر؟. 

(3) 585558 .8 الأطررحة المذكورة سابتاً رقم 69: عقحة 39ء الذي يتكلم على #سلامل العقردا. 

(4) انظر سول المهمة الضلاقة للفثه الذي يجب أن يعرف تجديد السفاهيم القانوئية؛: 18۲5918 .8ء الأطررسية 
الملكررة مابئاء رقم ٠59‏ صفصة 28. 

CE. LAREOUM ET, L'sction عل‎ nature اتعصع زممصططن‎ coaracturlie at la rerpeonşa bilité (5؛ الظر عل‎ 
12 معا قدمل : مسف الآ جتپادات الديري: 88 الطبعة 1:0 3257+ رقم‎ ene contre ue le 

(8) النشرة المدثية؛ 1+ رقم 202 صفصة 141+ مصنف الاجتيادات الدرري؛ 1988,؛ الطبعة 0> آ1 21125 
والمجلة الفملبة للتانرن الملني؛ 019888 صفحة 782ء رقم ١1‏ ملاحظة 70172038181 .| مصلف 
الاجتهافات الدرريء 1988 الطبعة 8 ,11 15294« ملاسظة 211511801018 Pk.‏ 10.5.1989 صنئسة 
5 تعليق Ch LARROUMET‏ 0.8.1989 سئسة 232 من السوجز و1989 وأوسمفكه1]؛: مغصة 356+ 
ملاحظة 4088۸7 11-1 السجلة الفصلية للقائون السدني؛ 21988 صفحة 74ء رقم 8> ملاحظة .2 
18518 : رصفحة 107 ركم 3 Ph. REMY rl‏ , 


التحميل إلى منطقة الإقلاع. وبسبب عطل السكر الملحق بنظام شد قضيب الجر إلى الطالرة 
أعبطدم الجرار بالطائرة وأحدث ضرراً نيهاء مما أدى الى الإضرار بالشركة. وقد سمحت 
الغرفة المدنية الأولى لهذه الشركة بمقاضاة صانم السكر مباشرة على أساس المسؤولية 
العقدية» بيان اإن المسؤولية العقدية» مي مجمرعة عقود» تسوس بالضرررة طلب التعويض 
من جميع الذين لم يصبهم الضرر إلا لأنهم مرتبطون بالعقد الأصلي: ويما أن المدين: ني 
هذه الحالة؛ كان يتوجب عليه بالفعل ترتع نتائج قصوره حسب القواعد العقدية المطبقة في 
هذه المادة» فإن الفحية لا تملك تجاهه إلا دعوى ذات طبيعة عقدية حنى ني غياب عقد 
ينیما . 


إن هذا الحكم» وكذلك حكم 8 آذار 1988" مع تحية صادئة للفقه؛ أوضح فكرته 
بتعابير عامة بما فيه الكفاية وبدا أنه لا يستبعد أي نموذج عن المجموعة العقدية» بيد أن 
الاحكام التي تبلت وجود دعرى مباشرة للمسوولية العقدية ولم تتدضل إلا لي صميم 
السلامل العغدية عن طريق الزيادة أو الالحراف وليس ني مادة المجموعات العقدية ذات 
الببة الدائرية20 شاء يعض المولفين تحديد مدى هذه الأحكام بسلاسل العقود وده( . 


وهذا الحكم؛ سواء أكان مطيقاً على المجموعات العقدية أو سلامل العقود وحدهاء 
اصطدم بمقاومة عنيفة من الغرفة المدئية الثالثة التي رفضت؛ إذ أصرت مللا على واقع «أنه 
ليس ثمة أي رباط عقدي بين المقارل الأصلي والمقاول من الباطن لمقاولة من الباطرن! ان 
تعد مجال المسؤولية العقدية حارج الفريقين المتعاقدين في الشأن العقاري”*. 


(1) انظر الرقم 728 الابق. 

(2) استبعدث هذه التعابير في اطروحة اليد فنقيع5 الملكرر: آنفأ؛ رمم 73 وما يلبه (سلاسل عقود عن طريل 
الزيادة)؛ رقم 122 وما يليه (سلاسل عقرد عن طريق الانحراكف)؛ رتم 174 وبا يليه (مجمورمات عقابية ذات 
بی دائرية) . 

(3؟ انظى818159: المقالة الملكررة مابقاً. فة 418 رصن 418 0107451 ظتشة .ا تعليق على گم 
الغرفة السننية الآولى في مسكمة النقشر» 21 حزيران IOURDAIN 9 ml 40.5.1989 ١1888‏ ع 
تملن علي سكم الغرفة المدتبة الأولى في مسكسا النقض؛ 8 آذار 1988ء مصتف الاجشياهات النرري, 
8 الطبعة rapamgabililê conlmetuelle AMIS, .21070 ١1144‏ ها La diftinçtrm de‏ ,221118193 0 
a respomsabitith délicruetle‏ مل el‏ سا معة CLL‏ 1988 رقم 128 ررقم 127 صفحة 98. 

(4) انظر كم الضرفة المدنية الثالئة لي مصكمة اللثقض. 2 حمزيران 1988 مستف الاججهادات الدرري» 
48 الطبعة 11,3 21125 والميجلة النعملة للقائرن المدنيه 8 فة 753 رقم 1ء بلاحظة .2 
10115121 - 31 أيار 989 النشرة المدنية؛ [1]: رقم 121: سقصة 87 - 21 تشرين الأول 418889 
النشرة المدئية 111: رقم 208: صغسة 114 8 كانون الأول 9 النشرة المدنبةء؛ آلآ رقم 228: 
صفسية 125 13 ككائون الأرل- 1988 (اقتيسه الاأمتشهاد): متف الاجحيادات الدرري 1990: الطبعة 
LAFONT lhl :21554 IG‏ - 8010113011 - 18.5.1991 صفسة 25« تعلي 110118183174 J.‏ 
- 28 آذار 0 10.8.1991 عخصة 25 تعليق *14707هظ1الاءة .1 ركللك حكم مجلس الدولة 11 تمرز 
8 » 10.5.1989 فة 223 من المرجدء iil.‏ 12883019833 كل 
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إن قراءة المعلوماتث التي نشرها رؤساء الغرفة المدئية الثالثة المتعاقبون تتيح التفكير في 
أن مقهوم مجموعة العقود نعود بدرجة أقل إلى صعوية تحديد معيارها"“ مما تعود إلى العدد 
المهم من السيئات التي تولدهاء وعلى وجه الخصوص في الشان العقاري!2. على أن الغرفة 
التجارية: حتى خارج هذا المجال» أيدت موثف الغرفة المدنية الثالثة ببيان أنه ليس في وسم 
مقاولة النقل أن قمارس دعري مباشرة للمسؤولية العقدية ضد بائع مقطورات نصفية كانت 
موضوع عمليات نقل في غياب رباط قانوني بينهما". 


ب - رد نظرية مجموعات للعقود في مادة المسؤولية. 


3 . ردت الهيفة العامة في محكمة النقض بكامل أعضائها مفهوم مجمرعة العقود 


بشت الهيئة العامة بكامل أعضائها؛ في صدد مسالة تتعلق بمهلة التقادم (مرور الزمن) في 
الشآن العقاري؛ بنزاع بين الغرفة المدئبة الأرلى والغرفة المدنية الثالثة . كان صاحب العمل 
المستقل؛ في القضية المعنية: قد فاضى في شأن مسؤولية مقاول من الياطن تفل أشغالاً 
مختلفة من الرصاصة (صناعة الرصاص)»» وأخخذ ثفاة الأساس بأن المدعى عليه كان بإمكائه 
الاحتجاج في وجه المدعي بمهلة السقوط العشري عندما لم يكن يملك هذا المدعي إلا 
دعرى عقدية بالفرورةء فى حدود حقوقه وتعيد المقاول من الباطن. كان ذلك استمادة 
اسباب تسويغ حكم الغرفة المدئية الأولى في 8 آذار 401988 . 





1 الظر سرل هله النقطة؟ DELERECQUE, La nation de groupe de contrat: quch tenth‏ .0ل دتمر 
قائرن المقاولآات. 1989 2+ صفصة 25 وما يليها. 

)2( انظر dea dous-traltanta‏ تدع" ف de 'ouvraga‏ عاقه MONÊGIRE Dn SOREIER, L'action du‏ ,ك3 
كم الخرفة المدية الأرلى في محكمة النقض + أول نشرين الأرل 1988 صفحة 37 . P. FRAANCON,‏ 
mahe de one È gard du sou Lrailant‏ عل "erom‏ المجلة العامة للتأمين البريء 930 1: #فحة 
BÊ‏ 4. 

(3) 368 تشرين الأول ١1988‏ السجلة الفعلة للقائرن المدني » 1880 عسفسة 280: رقم اء ملاحظة .۴ 
.JOURCAIN‏ 

44 المذكور مابقاً. 

(5) لشرة الهيئة العامة: رقم 5 صفحة 7! مجلة الاجتهاد ثي قانون الأعمال: 21981 سنصة 583 وما يليهاء 
طلبات 540105183 «RE.‏ وتقرير 110153330 +P,‏ 2.8,1991: صفسة ı543‏ تعليل GHESTIN‏ ,لغ 
معتف ال" جتهادات الدوري؛ 1 الط HG‏ 217843+ ملاسظة al 10.5.1991 +. FINEY‏ 
1 من المرجرز 1 ملاحظة 1.J L. AUBERT‏ وكذلك Ch. LARROUMET, L'ufel relat de» conlrats‏ 
conlrsctuzlls dans 1‏ لصعصة أمعصطد شائل ا ستمديوع nlgation de erirtence d'une aelion en‏ ها et‏ 
neme anime‏ معنف الاجتهادات الدرري؛ 41591 الطبعة 7⁄4+ 3531 _ Ch. JAMIN, Uae‏ 
urea de eer rela Hf dy conurat‏ 12.5.1991 سفسة 257 رما بلهاهن العرض .۴ 
de çonlral, apis Tart de‏ عوط la repottabilLE’ civil dank lm‏ عل e JOURDAIN, La raturs‏ 
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وقد نقضت الهئة العامة في محكمة النقفى بكامل أعضائهاء في 12 تموز ۰1991 
الحكم؛ امجناداً إلى المادة 1165 من القانون المدنيء بعد أن أعلنت أن «الاتفاقيات لا 
مفعول لها إلا بين الفريقين المتعاقدين» ببيان أن الدعوى العقدية بالضرورة لا يمكن تبرلها 
ذلك بأن «المقاول من الباطن ليس مرتبطأ عقديأ بصاحب العمل المشقل؟. 

إن وضوح التعلبل يدين الاجتهاد الذي اعتمدته الغرغة“المدئية الأولى في حكمها بتاريخ 
8 آذار 1988 كما في حكمها بتاريش 21 حزيران 1988 ؛ ويرد؛ على الائل في مجالا 
المسؤولية؛ النظرية المسماة (مجموعات العقردة» وند رضحت الغرفة المدئية الأرلى غير 
مر لتتينى حلا أحذت به الغرفة المدنية الثالثة*؟ والغرفة التجازية؟» فأصبحت محكمة 
النقفن مسجمعة: صاحب العمل المستقل ليس في وسعه أن يمارس سوى دعوى ذات طبيعة 
عقدية لخطا مثبت*؟ غمد المقاول من الباطن. 

وقد حكمت الغرفة المدنية الثالئة حديثاًء إذ أهانت ضمناً مفهوم المسجموعة العقدية؛ في 
وضع قريب» بان #صاحب العمل والمقاول» العرتبطين بصاحب العمل المستقل باتفاقيات 
متميزة؛ بكونهما فى علاقات ششصية بالغير (. . .). لا يستطيعان كل واحد تجاه ال ر 
المقاضاة على تاعدة المسؤواية إل على أماس شبه تقصيري”. 

ولا تبدر أن الدعرى المياشرة ذات الطبيعة العقدية: حارج الغرضيات التي نظمها 
القانرن في مادة البناء“؛ يجب أن تكون مقبرلة إل لصالح المقاول من الباطن غد بائم سابق 
من جهة أرلى» ومن صإحب العمل المستقل ضد الصانع أو مورّد المواد من جهة ثائية!© 
ويعكن مم ذلك اتردد في تويشها بمفهوم التابع. 


let 1991 =»‏ 12 نك "ember‏ 12.5.1992 فة 148 رما يلها من العرفى _ ,800811 .8 
مسائمع dana lex groupes de‏ غاتتئطمعدممركم et‏ عاك رجهم ل raat‏ مجلة القانون العقاري. 19892: 
صفحة 27 رما يليهاء إقافة إلى تقرير مسسكمة التقض؛ 1 رقم 2) صفحة 353 رمنسة 354+ عدم 
قبول تباين ممكن إلا أن يكوك من السمكن أن يجاب لها. حصب الباطة والامن القانوئي الللين يلهسات 
القفاة!,. 

(1) السكمان مذكرران سايق . 

127 18 شباط 18984؛ النشيرة المئنية؛ 1؛ رقم 72؛ صفحة 55+ 894 ° أوم2) سصفحة 798 رقم 63 
10.5.1994 سفيجة 210 من السوجزء ملاحظة 28188039118 .۴1+ مصئف الاجتياذات الدرري؛ 
4 الطبعة 16ء 43781 رقم 11 ورقم 412 ملاحظة 5,1834117 7 تموز 41882 النشرة المدئيةء 
01 رقم 221؛ صغحة 23-147 حزيران 49592: النشرة المدنية» ١1‏ رقم 4195؛ صفسة 131. 

3۲) 11تانون الأرل 41881 الشرة المدنية» ۳ رقم 319: صفسة 188, انظر لي الأتساه عيته كم الشرفة 
المدئية الثالئة في مسكمة التقض: 18 كانون الأول 2 النشوة المدنية 111) رقم 299 صفصة 184. 

(4)4 4 آپار 3 الشرة المدنيةء 1۷ء رقم 0173 صفسة 122. 

(5) حكم الغرفة المدنية الثالثة» 8 تشرين الثاني 1992 النشرة المدية؛ 111 رتم 299 صفسة 184. 

(8) 17 تشرين الثاني 1883ء اللشرة المدنية» 2111 رقم 146 صفحة 96. 

(7) انظر الرفين 800 ر801 اللا حقين . 

(8) انظر الرقم 746 اللاحق. 


نين 


4 - الأساس الغامضى للدعوى المياشرة. 

يمكن امتخراج تعليم هزدوج من دراسة ظهور الدعوى المياشرة خلال القرئين التاسع 
مشر ورالعشرين وانتشارها. 

وينتج تبرلهاء من جهة أرلى» عن الجهرد المشتركة بن الفقه والاجتهاد في بعض 
أرضاع واقعية جيث ظهر تطبيق المادتين 1185 و2092 من القانرن المدني مصطدماً بالمعنى 
المشترك للإنصاف أكثر مما نتج عن الإرادة التشريعية. ومنذ ذلك الوقت لم يكن مفهوم 
الدعوى المباشرة الشرعوي اللي يشكل موقفاً إرادوياً أكثر مما يشكل التعبير عن الحقيقة 
التاربخية يتح فهم علة وجودها. 

رلا يؤزدي التسويع التشليدي الذي قبمه الا جتهاد لقبول الإفادة من الدعوى المياشرة 
للضمان» أي مفهوم التابع ؛ إلى انضمام مجمرعة الفقه ولم يعد يثار منهجياً من ثيل محكمة 
النقض حتى في مادة المبيعات المتعاقبة" . يضاف إلى ذلك أن اللجرء إلى هذا المفهوم 
احصويغ الدعرى المباشرة للمسؤولية العقدية من القانون العام المبية على غياب مطابقة الشيء 
المسلم التي يمارسها صاحب العمل المستقل ضد الصائع أشد صعوبة”: إلا أن يعتبر أن 
موجب التسليم؛ وذلك منازع فيه» تابعأ لملكية الشيء المندمج في العمل المستقل المنقول 
بمفعول عقد المقا رة“ , 

ومثل ذلك الحين لم تعد الدعوى المباشرة للضمان أو المسؤولية مطلقاً مسوّغة بإرالية 
تقليدية لمفهوم التابع يشكل أماسي» بدون أن يكرن لها أساس قاتوني حصراً طالما أتها 
التشرت في غياب نص تشريعي“ . يضاف إلى ذلك لا يبدو أنها مبنية على مغهوم المجموعة 





(1) حكم الغرنة المدئية الأولى في محكمة التقفى: 27 كانون الثاني 1993: التشرة المدنية؛ 1. ركم 45 
صفحة ۲30 مصتئف الاجتيافات الدوري»: 3 الطعة ):1: 35804 صفقصة 274 رسيفسة 275 
ملاحيظة 0531187177 ,3 (يؤكد السكم فقط أن دعرى الفم لعب خي التي بعارسها مكحب الملكية الثاني , 
هي دعوى سلفه) - سكم الشرقة المدنية الثاكة ني محكمة النتض: 0 تغرين الأول 1997ء الشرة المدثية؛ 
III‏ : رقم 1 صفحة 148+ معنف الاستهادات الدرري: 2 الطبعة 7ا1 2570ء ملاسظة .طا 
طز (تكتون الدعرى مبنية على عقد اليم الاملي) - 14 تشرين الثاني 41891 الئشرة المدنية؛ 11ء رقم 
1 صفسة 159 الم يعط أي شرح على أساس الدعوى) ‏ كم الغرئة السدئية الثالئة لي مسحكمة التققى ٠‏ 
7 آثار 1990 النشرة المذئية 2111 رقم 2 عفسة 39 - سكم الغرفة التجارية»؛ 24 تشرين الثاني 1987؛ 
النشرة الملثة 237 رقم 250؛ صفعة 188 انظر مع ذلك كم الغرفة المدئية الشالعة؛ 28 آيار 1992 
التشرة المدئية: 111) رقم 2168 صفحة 102 _ سكم الغرنة المدنية الأرلى 28 تلرين الأول 1991 غير 
المتشرر)؛ فوج استيلرك ؛ 19392 رلم 25 بلاحظا paz} L- LEYENEUR‏ ماحب العمل المتقل» 
كما متكسب الملكية الثاني ٠‏ ببجميع السمقرق والدهارى المرتبطا بالشيء العائد لسلفه). 

(2) حكم الهيئة العامة في مسكمة الثقفى بكامل أعشاتهاء 7 شباط 1986 المذكور سابقاً . 

(3) انظر NN‏ 1114ا ع .ل تعلق على حكم الغرنا المنتية الثالئة في مسكمة القض.» 13 كائرن الأرل 1888 
و28 آذار 1830 المذكوران. 

(4) إن تلف التصوص الثي» بهنه الصفة؛ تننى: دعرى اشر لصالح متسب الملكية أو متب الملكية 
الثاني سراء في حل البتاء أر في سن الامتهلاك أي في مادة مسؤولية المتترجات المشوبة اليپ لا قمع د 
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العقدية الذي آدانته الهيئة العامة بكامل أعضائها حتى خارج مجال المقاولة من الباطن المقارية. 
فالدعوى الماشرة للايفاء والدعوى المباشرة للضمان والمسؤولية هما اللتان ليس لهما 
أماس مؤكد. وكذلك من المناسب طرح مسالة طبيعتهما القانونية. 


الفقرة 2 الطبيعة القائونية للدعوى المباشرة 


5 لم يعد من المسكن بالتالي الدفاع عن الطبيعة القائوئية الصرف للدعوى 
المباشرة””. وتبدو المادة 1188 الصلبة من القانون المدني من جدبد متعارضة مع قيول 
الإوالة إلآّ أن يعترف بوجود رباط قانوني بين الدالن والمدين الفرعي. ويمكن أن يح هذا 
الرباط بديهياً إمَا عن مفاهيم تقليدية متحدرة من القانون المدني وإمّا عن مفهوم فقهي» ومنل 
ولت أحدث عن المجموعة المقرد؛ . 

وإذا كان النقاش حول الأرلى قد نقب تدريجاً نقد قام إلى حد كيير طوال القرن 
التاسع 20 ويمطن مع ذلك أن يستماد بسبب تحرللات عديدة ممكنة في تمحليل بعض . 
المفاهيم التقليدية وظهرر مظاهر جديدة للدعرى المباشرة. 

أما النقاش حول مفهوم امجموعة العقود؟ ققد بدا ضرورياًء ذلك يأن هذا المفهوم: 
رغما عن إدانة الهيئة العامة في محكمة النقض بكامل أمعضائها الدعرى المباشرة 
للمسؤولية!2) احتفظ بقيمته بالنبة إلى أغلية الدعاوى المباشرة. 

وسنحاول استعادة التحليل الأصلي لإوالية هذا النقاش المزدرج الذي يتيح نهم علة 

وجردها ولاسيما بالتة إلى دإ نسبية الاتفاقيات. 


1 - التحليل التقليدي 


6 - ستفرق + باستعادة القسمة التي أجراها فقه القرن التاسع عشر؛ بين التحاليل 
التي تجعل من الدعوى المياشرة نتيجة إرالية أخرئ والتحاليل التي تستبدل بها إوالية 
أشرى . 

ومنتعيد ضمتاً: يمقارتة الدعوى المباشرة بإرالات أكثر تقليدية ومتحدرة عموماً من 
القائرن المدني» التفريق الذي نظرء ووو بين الدعارى المياشرة بالمعنى الواسع رهي 





چ بالأضل بأن الدعرى المباشرة» ني على الأوضاعء عي «قانونية؟ هندما لا تقوم هذه التسرس إل بامستعادة 
مسارسة استهادية سابقة أو إطالتها. انظز حرل هل النقطة 1434187 طت الأطررحة المذكورة سابقاًء رقم 
5 وما يليه 

(1) انظر الرئم 374 السابقة خلاستنا . 

(2) انظر الرقم 720 السابق. 

(3) انظر الرتم 733 السابق. 

(4) انظر الرقم 723 السابق. 
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الدعاوى المباشرة المتحدرة من إوالية أخخرى (كالاشتراط لصالج الغير وحوالة الحق الخ)» 
والدعارى المبائرة بالمعني الضيق التي يتعذر تقليصها إليها” ٠‏ وإذا احتفظنا به مع عدم 
الاهتمام إلا بالدعاوى الثانية عند الكلام على #دعوى مباشرة»: نذلك لأن هذا العفريق وحده 
يحلل خاصيتها. رالحق المباشرء على سيل المثالء الذي يستفيد منه الغير ضد الواعد هو 
نتيجة طابع الاشتراط لصالح الغير الذي يشكل قبل أي شيء «عقداً برلد حقاً لصالح 
الغير'*'2 وهذا ما تحققه الدعرى المباشرة بالمعنى الفين . 


أ نتيجة إوالية لخرى 


7- معظم الإواليات القائونية التي تمم بخلى رباط قاتوئي بين الدائن ومدينه 
الفرعي ويتجنب صقبة r:‏ عقبة تشكلها المادة 1165 ص القاتون المدني ميئية ه على إرادة العدين 
الرسيط» وترتكز الإواليات الأخرى على مقة دينه تجاه مدينه السرعي أر على حى الملكية 
الذي يحوزه؛: وهكذا يقتضي التفريق بين الإراليات الذاتية والإراليات الموضوعية. 


4 الأواليات الذاية 


8- إنهاء رعي تثار تارة في صدد الدعاوى المباشرة للإيفاء وطوراً في الدماوى 
الباشرة للضمانء إواليات الاشتراط لصالح الغير رحرالة الحق والإثابة والحلول الشخصي 
والفضول. 


9 الاشتراط لصالح الغير. 
إذا كان الاشتراط لصالح القير يجري التمسك به ي مال اللعار الماشرة 


للإيفاء أ فا فغالاً ما كان ذلك أيضاً على أساس المادة 2 امن القاتون المدني شرن 





(:4 انظر في شان غياب ضمي للتغريق 14۴۸0107۴ .طت المرجم عينه: رقم 785 صفصحة 857, 

Ch. 1 ARROUMET (2)‏ المرجم عينه؛ رم 802: صفحة 867 

43 انظر A. FELL, La reli dea conventions cn privé poaitif français‏ أطروحة في ستراميودمه 
68 مرسوعة #مللةناء 41939 رقم 24 وما يلبه؛ الذي يعجر مع ذلك عن بعش التكتم مآ 
تاتف 10885811 تعليى على حلم غرفة العراتضس ا 30 تشرين الثاني 6 » u1 DTP.‏ صسقصة ١50‏ 
وعلى التقشى المدني» 11 تسرز 1932 2.8:1933: 1غ صفصة 7 -النقض السدئي؛ 6 آيار 1888 
(الشمني): 2.11.1935 صفسة 364 14101 .15) تعليق على كم مسكمة امتثناف باريى» 22 لباك 
D.۴. 68‏ 2 صفحة 56 

J. LEPA GN8€U, انظر .88113 .4ء الاطروحة المذكورة سابقأء رتم 506: صفحة 871. بالإضضانة إلى‎ )4( 
De Pallet 8 gard عل‎ İ"eyant cause parllculier نعل‎ conlals عومفووتاطة "0 سساو ماع‎ rmlalifks qurx 
J. H. DU GARREAU 5 #نصسددى عتعن. المجلة الفصلة لللانرت الملني. 1924 صفصة 501+ رثم‎ 
+» DE LA MÊCHENIE, La vocation de l'ayant canse û tilre partizuller auz droits st obigatûns de 
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الدعوى المباشرة والاشتراط لصالح الغير ليست مع ذلك حاسمة. 

إن قصديتي الإواليتين متميزتان بالفعل. فالدعرى المياشرة» كما سنرى'"» تشكل 
إزالية تصحيحية للمادة 1165 من القانون المدني التي تدل على التشابك بين صراحة ميد 
المفعول النبي للعقد وأمر الإنصاف: في حبن أن الاشتراط لصالم الغير هر استثاء للمادة 
5. يضاف إلى ذلك أنه إذا كانت الدعوى المباشرة تتعارض مع القانون العام للدعرى غير 
المباشرة (عناوئاطه)»: فليس ذلك حال الحن المباشر للشير المستفيد ضده؛ الراعد الذي إذ 
يعافب الدين نفسه للمدين » لا يتمثل كشذوذ عن المادة 1166 عن القانون المدني: لأن الغير 
المتفيد هو دائن الراعد نهر يستفيد طبيعياً من دعرى هله؛ والتعبير 3مباشرة؛ ليس بالتالي 
سرى0©, 

ومسالة الطابع االمباشرة للدعوى طرحت في حقبة كان يسوم قبها الاشتراط لصالح 
الغير بنظرية الإيجاب7". والمشترط في هذا النظام يقدم إبجاباً للغير الذي يشكل قيوله 
عقداً بينهما. ويما أن الغر يصبح خلفاً للمغترط» فإن هذا المشترط هو الذي يكتسب 
الملكية: في أرل الأمر لنفسه قبل أن بنقل الكمية المحتبة في ذمته المالية. وإذا لم تكن 
نظرية الإيجاب معتمدة فلا يمحن أن تمر القيمة المكتسية عير ذعة المشترط المالة» لأن 
رباطاً مباشراً في الاصل ولد بين الغير المتفيد والواعد. ركان استخدام تعيير الدعرى 
«الباشرة؟ يهدف إلى تأكيد التخلي عن مفاعيل نظرية الإيجاب أكثر مما يهدف إلى انتظام 
هذه المفاعيل”. 

إن الاشتراط لصالم الغير والدعرى الباشرة لهماء نضلاً عن ذلك» أساسان قانوتيان 
متميزان. ففي حين أن الاشتراط لصالم الغير الناجم عن إرادتي المخترط والواعد هو عقدي 
بشكل أساسي ٠‏ فإن الدصرى المباشرة خارجة عن إرادة الفريقين. 


د ماسم دووء السجلة الفملة للتانوت المدنيء 1844 فة 224 - B. SONNE, La raporabililê des‏ 
dez LrûYaiıx‏ تاقناو شح ها en enreprmFur Apr‏ أت uals‏ منثررات 1.6 41958 مقدمة .1 
االلكظم انقرظ8 . السزء cI‏ دتم 1 من 203 

(4)1 انظر الرقم 783 الللاسن, 

(2) انظر 021AN‏ .هذ الأطررحة المذكررة مابقاًء رقم 20؛ صفسة 18 - 088۴8۸¥ 8. الأطررحة 
المذكررة مابقاً؛ فة 51. 

(3) انظر الرقم 642 السابن وما بليه. 

}4{ أنظر لصم tilre parliçulier an dwt‏ م LACOSTE, Ennai sur la notion d'ayent cause‏ ع 012338 تلشآ MM.‏ 
لنتجهدة: أطررحة لي بوردو؛ 1916؛ صفحة 683 وما پليها . 

(5) انظر 0025436 .4 الأطررحة المذكررة مابقاً: رقم 0197 صفحة 126 Ch. LARROUMFT, Le‏ 
trois personnes‏ له juridiques‏ رمدأا وترم أطروحة في بوردو» 1958: مطوعة على الآلة الكابة؛ رقم 
8 فة 3410 رقم 150» صفصة 343 رما يلها - 11503112 .0)؛ صحف الاجتياد المدني: اليند 
1 -م«البتد 1122: الكراسة 41 رقم 132 - 808815 .6 8]474]01.4 +H.‏ المرجم عينه ا السسزء ۷1ء 
تأليف ۴84۴1۷ .8 رقم 354» صشحة 488. رعلى نقيفى ذلك #111 .غ الأطروحة المذكررة سابقاً: 
رقم 419: عفحة 734 رصفحة 735. 
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على أنه بالإمكان محاولة المقارنة بين الإوالينين بالتشديد على اتتشار الاشتراط لمالح 
الغير فيفدو من الممكن عند الأخذ بأن مكتب الملكية بالععاقد مع بائعه أو المؤشن مع 
المزمن أن يشترط الأول لصالح مكدب الملكية الثاني والثاني لصالم الضحية. بيد أنه 
يجبا هنا أيضا؛ أن برهن على وجود إرادةء ولو كان التعبير غنها ضشمثياً؛ ئي حين أت 
الدعوى المباشرة تسعد حتى ضرررة أي إرادة. يضاف إلى ذلك أن «الاكتشافه» الاجتهادي 
للاشتراط الضمني لصالح الغير في بعض العقود؛ حتى ولر كان له نجاح سيز» يشكل 
خدعة * أو حبلة”” لا يمكن تسويغ كل منهما إلا بغياب أسلوب آخر يتيح الوصول إلى نتيجة 
مماثلة» وليست الحال هنا على هذا اللحر. 

ثمة خخلافات عديدة في النظامينء» ني أي حال» لا تتيح تويغ الدعوى المباشرة 
بالاشتراط لصالح الغير. 

فالاشتراط لصالح الغير أولاً لا بتيح تحلل نظام لاحجية الدنوع المطبقة في مادة 
الدعوى السباشرة للؤيفاء. وهكذا لا تتوافق؛: في تأمين المسؤولية: لاعجية الاستسقاقات 
اللاحقة للحادث ضد.الغير الملاحق” وكذلك الينود في شان فمان المؤئن'”: مم 
العلاقات التي يقيمها الاشتراط لصالم الغير بين الواعد والغير المتفيد. والدعوى المباشرة؛ 
على هكس الاشتراط لصالم الغير» تتيح لمن يتمتم بها حيازة حقرق أكثر من حقوق المدين 
الوسبط. 

ثم إن المدين الوميط رالمدين الفرعي لا يستطيعان الطعن في الدعرى المباشرة التي 
يمارسها الدالن ذلك بأنها تشكل امتيازاً معترفاً به لهما حارج إرادتيهما"". وبالقابل يستطيع 
المشترط والواعدء بكون الاشتراط لصالم الغير إرالية عقديةء تعديل ححق الغير قبل أن يكون 
قد تبل الاشتراط. 





(1) انظر في مدد نقل الدم: السحكمة البدائية في نيس» 27 تمرز 21982 10.5.1993 صفحة 38+ تليق .© 
1 حكم كما إستثنافه باريس» 28 تشرين الثاني 1981 معنف الاجتيادات الدوري: 1992ء 
الطبعة :11« تعليق hi. HARICHAUX‏ . 

(2) الشطصة: شررطها؛ رفم 1868ء صفصة 221. 

375 .ا۴ الطبحة الرابعة؛ 7893 رل 973 مقحة‎ HALA UATE et L. AYNÈS, Les obligations 43) 
.376 ورعفسة‎ 

(4) النقض المدني» 5 حزيرات 1931ء المسجلة العامة للحأمين البري 01931 صفسة 801 تعلبن .اط 
PICARD‏ 1932 .8+ 1 نة 1889ء تعلين EMIN‏ .۴. ولا السل الاجم من مائرة متقلة أكلته 
المادة 1-124 .۸ من قانرن التأمين. 

(8) كم الشرفة المدلة الأولي ني مسكمة النقض» 22 كانون الثائي 1985ء النشرة المدلية؛ 1؛ رقم 28؛ 
صمفحة ۲28 مصتف الاجعيادات الدرري؛ 1885 الطعة 16[ ؛ 220509 ملاسظة iû. DURRY‏ 
5 سصفحة 2218 تعليق كل _ 23 كائون الثاني 1845ء الششرة السدنية: 1) رقم 36 صفصة 34 - 
كم الغرفة المدئية الثالثة في مسدكمة اللقض» 8 بان 1987: النشرة السلنة؛ 0111 رتم 80؛ صفحة 48؛ 
8 فة 153 دن المرجزء ملاحظة H. GROUTEL‏ به CJ. BERR‏ 

(8) انظر 00714 .14ء الأطروحة المذكررة مابقا. رقم 320؛ صفصة 198. 
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يضاف إلى ذلك أن المدين الوسيط؛ في حين أن المشترط بإمكانه مقاضاة الواعد 
لاجباره على تتقيذ تعهده نجاء الفير» لا يحوز على الإطلاق دعوى كهذء ضد المدين الفرعي 
الذي لا ينغذ الموجب الملقى على عائقه لأن الدعرى المبائرة لا برلدها العقد الذي 
يربطهما : 

والدعرى المباشرة أخيرأء وهي نفع معطى للدائن» لا يمكن» في أي حال: أن تكون 
ناقلة مرجب على عاتقه وأن تساعم في تكرين عقد ملزم للطرفين لساب الغير على كس 
الاشتراط لصالح الغير”" , 

وينبقي أن يضاف إلى هذه الفرارق فارتان أخران أتاحا للفقه رنض تريغ الدعرى 
المباشرة للضمان بمفهوم الانتراط لصالح الغير تأ فالاشتراط لصالح الغبرء من جهة أولى» 
يفترض قبول الغير الذي يإمكانه أن يرئف دائماً. . وفي وسعه في هذه السحالة أن يقاضي على 
أساس المؤولة العقدية أو التقعيرية مما هو مناقض للاجتهاد الذي يوكد أن الدعرى ذات 
طبيعة عقدية بالغرورواة . والاشتراط لصالم الغير» من جهة ثانية » يلتمى ثائدة معنوية على 
الأقل للمشترط . والحال أن هذه الفائدة غير أكيدة طالما أن المدين الوميط يمكن دائماً أن 
یکون زرلا تجاه حالز التهرى , 

40 حوالة الق . 

لجا الاجتهاد أحياناً إلى مفهرم حوالة الحق لتفسير الدعوى المباشرة تلإيفاء'* وكذلك 
الققه لتسويق الدعوى المباشرة للضبان“ . 

وإذا كان ثمة تثابه بين الدعرى المباشرة والدعرى التي يحوزها المتازل له فد المدين 
المسال عليهء فإن هذه الدعوى يجب أن لا تة تقلع الغرارق العديدة التي سمحت لمحكمة 
القض بإدانة ممائلتهما . 


( اتظر الرقم 831 الابق. 

ven (2)‏ ها GHESTIN, Traité den contrat:‏ .£„ تاليف 21553118 .8 „ı3. GHESTIN at‏ متشورات 
0.11.آ1؛ 11980 رقم 11029 Fh. MALINYAUD, L"action directe du maftre de _ 1049 irin‏ 
compotant‏ أت ratlêriauz‏ عل fourinîsreura‏ ات es fabrlcaula‏ مسكونت 4de 1.5.1884 "our pe‏ 43 
من اعرف قتامهيفع 5ع ممائعة'! de‏ #دنمعتصةمها ها eur‏ عناوقاتاه5 ,8011811 :B.‏ مسنف الا جتھادات 
الدرريء 1874 الطبعة 16ء 2646 رقم 13. 

(43 انظر الركم 728 السابق. 

(4) انظر القضى المدنيء 29 تثرين الأرل 1928 08.5.1930 1ء صفحة 33ء تعليق 80310857 ى . 

)5( 8021288 .48 تعلیق على کم مسكمة 10۷800 اع - نف 5 ثشرين الأول 1954: مصنف الاستهادات 
الدوري. 1955 11: 8548 6021431 ,ا الأطررحة المذكورة سابقاً رقم 94: صفحة 80 .8 
005 الأطروحة المذكررة سابقاء رقم 192؛ صفصة 185 - 585871188 ..8) تعلبن على عم الغرنة 
التجارية لي ممعكمة النقفى» 17 كانون الأرل 1973؛ مصنف الاجتهادات الدرري 1975 الطبعة 11:03: 
2 , 

(6) عم النرئة المدنية الثالثة لي محكمة النقض» 23 أفار 1888: 19870: 210.5 21 صفصة 44863 تعلين .ط۴ 
1281 . 
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وتعود هذه الفرارق إلى طبيعتهما القائرنية المتميزة. فحوالة الحق» من جهة أولى» ها 
أن تتحقق حتى يصبح من المتعذر على المتنازل له مقاضاة المتنازل. والقاعدة هي كذلك على 
الأقل عنذما تكون حوالة الحق قد تمت مجاناً”'". رفي ما يتعلق بالحوالة بعرض تحند المادة 
3 صن القانون المدني أن المتنازل (المحيل) يضمن وجرد الدين دفني آرنة النقل» رلا 
يضمن ملاءة المدين المحال عليه . وبالمقابل لا تمنعه.ممارمة دعوى عباشرة» عندما تشكل 
مانا إضافياً لعائزهاء على الإطلاق مقاضاة المدين الوسيط الملزم بالتضامن مع المدين 
الفرعي" . ولحوالة الحق من جهة ثانية طبيعة اتفاقية» واتفاق الفريقين مفترض» في حين أن 
الدعوى المباشرة هي امتياز أجنبي عن إرادة المدين الرسيط والمدين الفرعي. 

ريعطدم اللجوء ذاته إلى إرادة الفريقين المفترضة لتفير تقل الضمان بحوالة الق 
باغتراضات حلية؛ نمكتسب الملعية اللي ؛ بعد أن يتحقق من عيب الشيء؛ يبيعه ثانية بشمن 
مخفض ربريد بالتأكيد الحفاظ على الإنادة من الضمان لكي يعرض عليه البائع. ولا يمكن 
الافتراض أنه نرخى التنازل عنه خشية أن يخسر دعواه ه باحتجاج الباقم بالتنازلة*©. كما أن 
مكتسب الملكية الثاني الذي يقتري شيثاً مشوباً بعيب ظهر له فيمكن شرعاً كردة فمل أرلي 
القيام بالتصليحات والمفاوضة على تخفيفي الثعن مع بائعه, وإذا كانت دمري الضمان: 
رغماً عن كل شيءء جرى التنازك عنهاء يمكن إبطالها لعدم وسود مقابل في غياب ئية 
المستازل في التبرع” . 

وأنواع التباين الأخرى تتعلن بالنظام القانرني للإواليتين. فحوالة الحق تفرض أولاً 
[تعام المعامللات الميئة في المادة 0 من القائرن المدني ٠»‏ ولت الحالة على هذا التحر 
أيدا أي الدعرى المباشرة. وعدأ حجية الدفوع المطبق في حوالة الحق؛ فضا عن ذلكء؛ لا 
يحلل نظام الدعوى المباشرة التي» ؛ إذ تعثلي حائزها حقاً مستقلاً جزئياً؛ تيح له التمسك 
بحقوق أكثر من حقوق المدين الوميط ضد دائئه الفرعي””. والنقل يتم بين الفريقين؛ أخيراً» 
ما أن يعطيا موانقتهما على حوالة الحق. فيتعلر على المتنازل عندئذ الاعتداء على الحقوق 





41 انظر et F. CHABA8‏ لآفتهؤة: المرجم عبنه: الطبعة الثاسة» تاليف 84848 ۴؛ ركم 1273: 
صفصة 1292. 

(2) انظر 81۸۸ .8 المرجم عينه؛ الجزء ١111‏ الطبعة الرابعة؛ تأليف 80882 cH. ROLAND «f L.‏ رقم 
8 سفخصة 29 

(3) الظر 8.8542 الفبرس المدني ۷ الدعوى المباشرة؛ 41970 رفم 20 - 002434 .1 الأطررحة 
المذكورة سابقاء رقم 84 تعد 55. ركذلك 1451 CD.‏ الأطررسة المذكررة سابقا » رتم 410 وما يليه 
رالإستادات | لمعنيد بها. 

4 انظر 1۴81۸2 .نل تعلين على سكم الغرفة المدنية الثالثة في سعكمة الشض.ء 23 آذار 1868. المذكرر 
سابقا . 

(5) 825628 .8ه HEST‏ .[. المرجم عيئه: رقم 1030ء صفحة 1050, 

(6) انظر 4۴80۸18۸ .1؛ تعلين في المجلة الفصلية للقائرن السدني » 1855ء سفحة 674: رقم 1. 

(7) انظر الرقم 841 اللاحق. 
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التي اكتسبها المتنازل له إلا أن يكون مؤولاً تجاهه""“. رالمقابل» في ما يتعلق بالدعازى 

المباشرة غير الكاملة» بإمكان المدين الوميط شرعاً إئامة دجرى لابن فد مديته إلى أن 
۴ اك 

يعارس الدائن دعواه ‏ . 


1 _ الوكالة . 


هذه الإوالية التي نادراً ما يثيرها الفقه لا تتيح تسويغ الدعوى المباشرة للؤيفاء ولا 
دعوى الضمان والمسؤولبة من القانون العام: لا يمكن أن يمائل الدائن بموكل يقاضي مديني 
مدينه الذي يورصف بالوكيل “° . 


ئعة دعوى مباشرة ثنائية الجائب كان من المراد؛ بصورة ة أخص » تفسيرها بمبدإ 
التمثيلء: ويملكها الموكل على أساس المادة 4 الفقرة 2؛ من القائون المذني» خد 
الوكيل المستبدل: ودعوى أخرى: .على العكس» يمنحها الاجتهاد للركيل المستبدل ضد 
الموكل؟. وهكذا ظن اليد دوت أنه دلا شيء يمنع (. ..) التمثيل من القيام بدرر على 
درجتين». وبع أن محكمة النفض بدا أنها لت ذلك ضمنياً بالحكم بان الموكل والوكيل 
المستبدل متحدان «برباط عقدي71”'؛ نقد جرى» بصراب» بيان أن مفهوم التمثبل كان بلا 
تأثير؛ ذلك يانه إذ يؤدي مدثياً إلى زوال تمثيل الوكالة منذ إبرام العقد"» لا يمكن تفسيره 
في مادة استبدال الوكالة؛ إذ يقى الوكيل الأولي»؛ وهو أبعد من أن يكون أجنياً عن المهمة 
التي أنيطت به» على العكى الشريك الأساسي للموكل؛50 . 


2 - الإنابة . 


من السهل التفريق بين الدعوى المباشرة والإناية في الدين» مع أنه جرى الأخد أحياناً 


FERT 11‏ .0 #4 :7101 ش81 .لظ المرجم فيئه؛ الجرء 0911 تأليف u. RADOUANT‏ رقم 1128 صفسة 
4د 

(2) انظر الرقم 833 اللاحى. 

(3) انظر حرل المألة 7447۸ .لت ؛ الأطروحة الالفة الذكرء رقم 242 وما يليه, 

(4) سكم الغرفة المدنة الأرلى ني مسكمة التقفسء 27 كانون الأول 41867 2,1961: صفح 481: تعليق .1 
01 المسلة الفصلة للقانون المدني؛ 1961ء فة 700؛ ملاحظة ل0081 .0 حكم الشرفة 
التجارية ني مسكمة النقضى؛ 9 تشرين الثاني 1987 النثرة المدنيةء 1۷ء رقم 233 صفحة 174 . _ 19 


آنار 1 النشرة المدئية» 1۷؛ رقم 102ء صفعة.71 . . 5 تثرين الأرل ٠1993‏ النشرة المدنية ١1ء‏ 
رقم 0320 سفحة 2395 


(8) 0021436 ,قل الأطروحة المذكررة سابقاً» رقم 71 صفحة 47. 

(8) سكم الشرلة التمجاربة ني محكسة النقض ؛ 1 كانرن الثاني 1858ء المثرة السدنية؛ 411 رفم 47 صفحة 
38 

(47 انظر الرقم 582 الابي. 

Ph. FEEL, Lek obe ons du mandataire {8)‏ منشورات ١14. CABRILLAC Lur «1968 «Lille‏ رمم 
80 صفحة 227+ ررقم 333 وما يليه. 


917 


بأن الدعوى المباشرة ليست سوي مفعول الإثابة في الدين" . 

إن للإنابة؛ من جهة أولى» أماماً عقدياً يتطلب رضا كل من القريقين في العملية2 
وليت الحال كذلك في الدعوى المبائرة. رأكثر من ذلك يلتصن تعبير امباشرةا عموماً 
بالحى الذي يصوزه المناب لديه ضد المناب””". وليى هدفه سوي بيان استتلالية علاقاتهما 
وليس الهدف إحالة العلاقة فة التي تربطهماء فهذا الرباط لا يفترق عن الرباط الذي يقيمه أي 
دائن بملديئه , 

والمئاب؛ من جهة ئائية؛ ما عدا ما يتعلق بالدفع المستخرج من لا شرعية الموجب 
الارلي التي يريط المنيب بالمناب» ليس في وسعه الاحتجاج ي رجه المئاب لليه بأي س 
الدفرع التي يمكنه الاحتجاج بها ضد المنيب!» , وبالمقابل لا تجعل الدعوى المباشرة التي 
لا ننشىء علاقة جديدة جزئياً بين المدين الفرعي والدائن سوى الدفوع الناجمة من ولادة 
الدين وحدها غير محتج بها فد الدائن» بالنبة إلى دعرى مباشرة كاملة: أو بعد ممارسة 
الدعوى ني ما يختص بدعرى مباشرة غير كاملة'" . 

وقد جرى الاحذ“؛ مم أن إوالية #الإنابة في إيرادات شريط سيتمائي لا تشكل إتابة 

فرعا“ وقد نظمها قانون 22 فاط 1944 فإن هذه الإوالية تنتمى إلى الدعرى 

العباشرة. على أن كون حائزهاء أي مقرض المال؛ يتغلب عليهء استناداً إلى المادة 6 من 
النص» الدائنون الذين يتمتعون بامتياز يتيح الشك في صحة هذا الوصف”". كما أن بعض 
المؤلفين يفضل الكلام على حوالة الحق» حتى على #رهن عقاري لصالح الدين»*". 


3 _ الحلرل الشخصي 


نادراً ما حالف النجاح تسويغ الدعوى المباشرة بالحلول الشخمي”'". ذلك بأن هاتين 


(1) انظر الإسنادات التي استشهد بها 8.5183 المقالة السلكورة مابقاً رقم 18. 

Mf. BILLIATT, La دمت ووفافة‎ de crëance + نمفعط‎ d'une علسصفمقع عمط‎ d= la délbgation er droit kil (2) 
. .5ء رتم 139 وما يليه‎ HEST1N چك ؛ مشررات 10.8.1: 4,1989 مندسة‎ obligation 

P147۲ )3(‏ .اء الأطروسة الالغة الذكرء رقم 139 وما يليه. 

(4) 1114 .34 الأطروحة المذكررة سابقاً؛ رتم 302 وما يليه. يد أن المالة تطرح لمعرنة ما إا كان 
المتاب بإمكاته الاحتماج فد المناب لديه بالدترع النتي يمكن أن يتمسك بها المنيب؛ انظر حكم الغرفقة 
المدئية الأرلى في مسكمة النشقفيء 7+ آذار 1882: وركم الشرفة التجارية؛ 25 شاط 1892+ سنتف 
الاجحيادات الدرري ؛ الطعة 11:3 21922: تعليى BILLA‏ ,4 . 

(5) أنظر الرقم 833 اللاسق. 

. .ا الطروسة المذكررة سابقاً رقم 276 وما يليه‎ 021¥ 46١ 

LLI 47(‏ .لظ الاطروسة الستشهد بها مابقاًء رتم 1 صفحة 358. 

(48 اسح الت القانوتي متدمجاً بالمراد 31 إلى 44 من قائرن السناعة الينماية. 

497 انظر 41 .ضع الأطروحة المذكررة سابقاًء رقم 4 ميفحة 14ث. 

J. ترطتة‎ 1986 Bonomi ١تاررشنم‎ 17. 1320186715, Les garanties conyentioinalle sur عمموعء‎ )0( 
.219 رقم 4379 صفحة‎ +h. REMY مقدمة‎ «STOUFFLET 

(11) انظر 3441٨‏ ا , الأطررحة المذكورة سابقاً» رقم 246؛ صفحة 7 21ء والإمنادات الستشيد بها. 
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الإراليتين كل مهما بعيدة كل البعد عن الأخرى. 
فقول الدعوى المباشرة حارج شروط المادة 1250 من القاتون المدني لا يتيم خلطها 
بالحلول الاتفاقي. يضاف إلى ذلك أن الإيفاء المسبق أو العلازم الذي تفرضه من حيث 
المبدأ محكمة اللفض" لقبول الحلول بقوة القانون لا يتوافق مع مشختلف مظاهر الدعوى 
2 
المساشرة ٠‏ 
ع 


ومن المناسب الإجابة على السؤال المتعلق بالطابع الحلولي للدعوى المائرة للضمان 
إيفاء مكتسب الملكية الثاني الثمن بجعله يحل محل سلفه في حقوقه ‏ بانفي , فهذا الإيفاء. 
من جهة أولى؛ لا يشكل. على عكس بيع الشسء» الفعل المرلد للدعوى الماشرة: بإمكان 
مكتب الملكية الثاني مقاضاة البائم السابق مع أنه لم يسدد الثمن بعد. ونظاما الحلول 
والدعوى المباشرة متميزان من جهة ثانية: الحال» على عكس حائز النهرى المباشرة: 
يساهم مع دائني المحل ريمكن أن يحتج المدين ضده بمجموعة الدفرع التي يتطيم هذا 
المدين الاحتجاج بها في وجه المحل . 

كما أن محكمة النقض قرقت بين الدعرى المباشرة تللشمان والحلول إذ حكمت» 
ومكيتبب الملكية الثاني يحوز دعرى عقدية هباشرة وليس دعوى حلول: بأنه لا مجال للبحث 
عما إذا كان العيب فيا بالنسبة إلى البائع الوسيط”© . 


4 _ الففول. 

جر التمكن من اللجرء إلى الفضول لتسويغ قبرل الدعوى المباشرة في عدد من 
الأرضاعء مع أن التفسير بقي هامشيا, 

وهكذا أثير الفضول: هن جهة أولى؛ لتسويغ الدعوى المياشرة للعامل شك رب 
العمل“ ؛ ومن جهة ثانية لتسوبغ الدعاوى المعترف يها لصالح الضحايا مي مادة تأمين 


4 "لد رقم‎ KAYSER lukas 01978 منشررات 3.12.1)..آ:‎ +3, MEBTRE, La srabrogation pemoonslle (ft? 
صفحة 7. قارن تلطيف شرط تلازم الإيفاء بالسلرل في مادة وسيلة تسصيل الديون في سكم الغرفة التجارية‎ 
28 في مسكمة اللقض؛ # كانرن الثاني 1990ء المجلة الفصلية للقائون السدنيء 1980؛ صفحة 6881: رقم‎ 
8, كائرن الثاني 1891: النشرة المذنية؛ رمم 48؛ صفحة 30. وكذلك‎ 20  .2. 2685188 ملاظحة‎ 
106 : هآ ,581118 <الاشلك): المصلة الفعلية للقائرن الملني‎ auhrogatian عللعهمووهح‎ tand Ppaietiênt 
ولا سيما رقم 38 وما يلدء صفحة 47 وما يلبها.‎ 

(2) يسمم بالتردد لي مادة استبعاد المصاريف. غير أن المسامي» أو الركيل لا يقرم إلا لديم «ملفات١‏ لسالم 
زبائته: رعبء الإيفاء يقع على عاتن الفريق المتشلف من الحضرر في حالة ريم الدعرى. 

3 سكم الخرفة التجارية في مسكمة النقضس: 24 نشرين الثاني 411987 المنشرة المدنية , 217 رقم 250 شحة 
126 

sI الصيء‎ «Ch, DEMOLOMBE, Tralté des conlml om هل‎ chbligations coventiranallks دن‎ gnéêral 14) 
.كز‎ 780210310, Trailé de azhange & dı _ 145 الطبعة الثانية: رم 0139 صفسة 144 وصفصة‎ 
.259 he 009 رقم‎ s II الجرء‎ ı iouape 
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المخاطر الإيجارية'"» حتى تأمين المسؤولية من القائرن العام . كما أن بعض المؤلفين 
لجأ إلى هذا المفهوم لتخصيص تعويفات تأعين بالدائثين المرتهنين العقاريين وأصحاب 
الاماز*" أو إلى دعوى استبعاد المصاريف. 

بيد أن المدين الوسيط: في مجموعة الفرضيات المعثية' : مجرد من نية الإدارة 
للشدوعع ود«تسة في حين أن ذلك راجح في الفضرل* . وخخاصية النظام القائرني لشبه 
العقد هذا ۷ بتيح؛ فضلاً عن ذلك» تصليل الصلرل المقبولة في مادة الدعري المباشرة . 

رعلى سيل المثال برهن قتداه8 بشكل مدهش على أن دعوى العمال المبائرة إذا كانت 
متحدرة من الفضرل» إن رب العمل لن يكرن ملزماً تجاههى في الحد الذي ما يزال ملتزماً به 
تجاه المقاول عندما يمارس هؤلاء دعواهم استناداً إلى المادة 1375 من القائون المدني؛ مما 
يسمم للعمال تحصيل مجموع «التفقات التامة حتى ما يعادل قائض القيمة الذي أصاب الشيء 
بالأشغال المتفذة”27. كما أن نظام الفضرل» المطبق على تأمين المسؤولية؛ يوجب على 
الضضسية ما أن يتم التعويض عليها أن تسدد للمؤئّن الفضولي علارات التأمين المدنوعة 
للبو , 
2) الإواليات الموضوعية 


5 - أساسان قانرتيان لا يعودان في شيء إلى إرادة المدين الرسيط والمدين 
الفرعي جرت إثارتهما تريغ يعض مظاهر الدعرى العباشرة ولهما علاقة بالقول المأثور 
التابع يلحق بالاصل + ركذلك بالحلول الحقيقي . 





(1) انظر يكم غرئة العرائضء 31 كائرن الأول 1952: فاا الدوري 41883 1: صفحة 423. ركذلك .8 
تمان افع طلة'0 subrogation en mare‏ دل CARO, Erde sur‏ أطروجة في باريس؛ 1800: صقسة 
0 وما يليها du que eal‏ عمددنتادقة ,517131118:1: المجلة النائدة للتشريم رالاجتيادء 1880: 
الأسبرع الاي صفصة 454. 

427 انظر بالنبة إلى الدراسات التائدة ام اشع الأطررصة المذكورة سابقاً؛ صفحة 72 رسفحة 
3 5188011047 ..1؛ الأطروحة المذكورة سابلا فة 130 وصفحة 131 _ FP. DENAYE, Rapporl‏ 
enlre la pone civil el assurance‏ أطررحة في لبون؛ 1835 صابحة 39. 

M, CANCIL, Te Tatirihution légale بعك‎ indamırilêe d"sasiırances aux crtanclers privllégin et {3} 
29 وعنمخنادوزط أطررحة في ترلرز؛ 901 ك0 صفحة‎ 

)4( 011.1181401.0818: المرجم عیناء رئ 140+ صنصة 145, 

(45 الظر مم ذلك بالنسبة إلى الصالة الشاصة لاستبعاد المصاريف 184176 © الأطروحة المذكورة مابقاء رقم 
8 فة 222. 

للك م موص ده droit Fraoçais‏ دع RE. POUT, La gelin aera‏ مسمشررات 1.3.10 1372ء مقدمة 
۴٠ KAYSER‏ رهم 22 فة 19. 

(7) 0103 .8 الاطروحة المذكررة مابقاًء رقم 156 صفسة 214. 

FPLANOQUREL 28‏ اشم الأطروعة المذكررة سابقاً» صفعة 73. وحول مسمل المسألة؛ 1419 .طناء 
الأطروحة المذكررة مابقاً» رفم 247 وما يليه. 


6 القول المأثور التابع يلح بالأمل يثار دائماً في ثلاث سلاسل من 
الفرفيات . 

يتيح مقهوم التابم البوم توبغ الدعوى المباشرة للضعان وللمسؤولية من القاتون العام 
المبية علي عدم المطايقة ما دام أن ملسلة من العقرد؛ ولو كانت شافرة» تؤدي إلى نقل ملكية 
الشيء. وفي هله الحالة تنقل الدعوى إلى الدائن بالبعية للشيء الذي نقلت الملكية إليه. 

والاجتهاد الحائي » كما ظهر عقب حكم الهيثة العامة لمحكمة النقض بكامل أعضائها 
في 2 موز 04991 أ يلها إلى مقهوم التابع في ثلاث ملاعل من الفرضيات, 


وهذا المفهوم» مم أثه يثار بمنهجية أقل؛ يسوغ دعوى ضمان نزع اليد“ والعيوب 
الخفية؛ ركذلك دعري المسؤولية من القانون العام المبنية على عدم المطابقة في المبيعات 
نما 
المتعاقة 


كما يتيح تغسير دعارى الضمان القانوئي لمكتسي ملكية مقار متعاقين شد البائعين 
وصاتعي المكوّنات”*': وكذلك دعوى المسؤولية من القائون العام العائدة إلى هولاء 
المكتسيين ضد مؤجري العمل المستقل» في حين أن شروط العمل بالضمان القانوني المبيتة 
في المادتين 1792 و2270 من القاترن المدني غير مجتمعة!© , 


ويتيعم أخيراً تسريغ الدعوى المباشرة تلمسورلة العقدية من القانون العام المبنية على 





() انظر الرقم 733 السابق» وكذلك في شآن تقديم عام وئاقد 1614174 .تقاء مستف الاستهافات النرري: 
2 +4 الطعة 1-6 3608: صفحة 368 رصنسة 3859. 

(42 أنظر سم الغرفة المدنية الثاكة في مصكمة التلض » 28 آذار 1890؛ النثرة المدنية؛ 4111 رقم 93: مقس 
50 2.5.1991 صنسة 425 تعلق KULLMANN‏ .1. 

(43 الاجتهاه متقى من حتلم غرفة العراتفى في 12 تثرين الثاني 1884ء 0.۴.85؛ 01 صفحة 4357 5.56» 
5: صفحة 148. انظر عند وقت قريب» سكم الغرفة المدنية الأرلي في مسكمة التقشس» 28 تشرين الارل» 
1 العقردء الإبرام: الامتهلاك؛ 1993 رفم 25: ملاسظة 1983418178 -1: «پتمثم صاعب العمل 
المتقل؛ كما مكب الملكة الثائي؛ بجميع الحقرق والدهارى المرتطة بالشيء الذي يعرد إلى سلفه _ 19 
كائرن الثاني 1988 النشرة المدنية 1: رقم 2ء صسفصة 14: ادعرى ضمان العيوب الخفية تتقل؛ من حي 
البداء مع الشيء الماع إلى متكتسب الملكية الثاني" 

4 اك الغرئة المدنية الأرلي في مسكمة القفر» 9 آذار 1983 مصنف الاستيادات اللرري؛ 1884 
الطبعة 1147ء 20285 تعلين 001885 .۴+ المجلة الفسلية للقانون المذني» 1983) صفحة 753؛ 
تليق Ph, RÊMY‏ . 

(5) الاجتهاد متفى مئل كم الغرفة المدئية ال رلى ني مسكمة النقض في 28 تشرين الثاني 1967 النثشرة 
الصسذئية؛ 1+ رقم 68 فة 260 0.18 فة 183 المجلة اأقسلية للقالرن المدني» 118 
صفحة 383 ملاحظة 0088¥ .6 صفصة 4381 ملاسظة 00188791 .6 . انظر سكم الغرفة المدتية 
الأرلى في محكمة اثقفى؛ 28 يان 41983 الثثرة السدنيةء 111؛ رقم 91 صفحة 72. 

(6) انشهت هله الدعرى التي رنضتها في أول الأمر الغرفة المدئية الثالشة (حكم 25 تشرين الأول 1988 
المستشهذ يه غي المجلة الخصلية للقائرن العدني + 0 ية 288 4 رقم 1 ملاعظة tP. JOURDAIN‏ 
إلى تبرلها كم الخرفة المدئة الثالثة ني كط اللقض ٠‏ 26 أيار 1892: النشرة المدنية ؛ لاء رقم 188» 
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عدم المطابقة 2 وبالتأكيد دعوى ضمان العيرب الخفية التي يمارسها صاحب العمل 
المتقل ضد الصائع. 

7 - نقد اللجوء إلى مفهوم التابع 

اللجرء إلى مفهوم التابع؛ مم أنه يجنب البحث عن توافق إرادات وهمي إلى حد ما 
ويسئللة المادة 5 هن القائوني المدني؛ ثابل للنشد . 

إنهء في المقام الأول» متناقض مع تطور الاجتهاد الذي لا يستخرج جميع نتائج نقل 
الدعرى المسققة على هذا التحو. 

والمدين الوسيط» من حيث العبدأ؛ إذا كانت دعواء قد نقلت إلى الدائن» لن تكرن 
أمامه مراجعة فد المدين الفرعي إلا المراجعة المينية على الحلول الشخصي - ولن يكرن 
بزمكانه أن يطالب المدين الفرعي إلا بتعويض تلتتج حصته في المساهمة من تحقق الضرر. 
والصحال أن الاجتهادء على الأقل في مادة المبيعات المتعائبة» يقدر دعرى المدين الوسيط 
للرجوع بالوناء كما لو أنه احتفظ بالدعوى التي يتمدها من العقد الاولي57. 

والاجتهاد؛ ني غياب دعرى الرجوع بالرفاء» يقبل إمكانية المدين الوسيطء مم أنه نقل 
ملكية الشئء إلى خلفهء في مقاغاة سلفه إذا كان محتفظاً بمصلحة مشتركة وأكيدة*» 





(1) حم الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقضص؛ 23 عزيران 41893 النشرة المدئيةء 2115 رقم 2228 مبفحة 
7 _ - 28 تشرين الأول 1991ء المذكور مابقاً حم الشرقة المدنية الثالئة ني محكية التقضى. 8 كاقرن 
الثاني 19881.؛ النشرة الملئية؛ لآل رقم 10ء صفحة 6 حنكم الييثة العامة بعامل إعضمائها: 7 تباط 
6 02.5.1986 فا 293 تعليق 882431371 .4+ مسنف الاجتيادات اللوري:؛ 1888: الطبعة 
3 208+ ملاسظة 5ل17177981هةة .۴+ مجلة تسر العدل؛ 41988 2؛ سفسة 2543 تعلين .1 
$M. HERLY‏ العسجلة الفعلية للقائرن المدني»؛ 19886: صفصة 384 ملاحظة 1.111187: مفسة 594 
بلاعظة METRE‏ .3 سفحة 305+ مالاحظة REMY‏ رط8؛ 1987ء صفصة 185 من الموجزء ملاعظة 
H. GROUTEL‏ . 

(42 سکم الشرئة المدنية الأرلى ني محكية التقفض) 29 أيار 1984 مصنف الاستهادات الدوري 1985؛ الطبة 
ل 4239087 ملإسظة ı213 mi ıD.3.1935 Ph. MALINYAUD‏ سين ily. +A BÊNABENT‏ 
قسر العدل» 1985ء 2؛ صفصة 437: تعليق 501/1417 .18 المجلة الفصلة للقانون الملئي» 1985ء 
صفسة 406 ملاحظة 8¥ .۲۶1 صفصة 588 بلاسظة HUET‏ .[. رمم أن الپيئة العامة بكامل أعضالها 
(7 قياط. 1888) العم المذكور مابقاً: بتت مراحة بدعرى هدم المطابقة وعدهاء فلا شيء يملع إمكانية 
امتداد السكم المعتمد إلي مان العيوب. 

ct 8. 51150884 (3)‏ 011551117 .+ المرجع عينه» رقم 1008 وما يليه, 

(44 عككم الغرفة المدية الثالثة في مسكمة التقضص» 21 آذار 1878: النشرة الملية؛ 2111 رلم 73ء صقحة 53 , 
_ 20 ليان 41882 النثرة المدنةء 115) رقم 95 سغحة 66 28 يبان 1883 اللشرة العدلية؛ 111 
رقم 91: صفحة 72 حكم الغرنة العدنبة الأرلى في مسكمة التقضء: 19 كانرن الثاني 1988ء التشرة 
المذنية؛ 1: رقم 20 سفت 14ء 10,5.19588: فة 38 من التقرير ‏ كم الغرفة المبنية ألغالثة أي ية 
التقضص: 24 شاط 491014 النشرة السدنية؛ 1117 رقم 43: صفحة 22. قارن بسكم الغرقة إلمدنية الثالتة في 
مصكمة النشفى» 12 تشرين الثاني 1974 النشرة الملبة؛ 0111 رقم 407: صفحسة 312. 
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والحال أن معظم الأحكام التي اكدت هذا المبدا""' فمل ذلك في أوضاع فضل فيها المستفيد 
من الدعوى مقاضاة المدين الوسيط بدلا من المدين الفرعي. . وينئج عن ذلك أن النقل 
المحتمل للدعوى خاضع لإرادة المدين الوسيط رحدما. على أنه من التناقضي الأخذء من 
جهة أولى: بان الدعوى تنقل بالتبعية لتقل الشيء - بالتالي آليآ ‏ وأنها تبقى» من جهة ثانية ؛ 
بصفة احتاطة لمالمح المدين الوسيط .. وبالثالي لم تتقل ‏ إذا كان المستفيد لأ يرغب في 
استعمالها . 


ونقل الدهوى؛ فضلاً عن ذلك» يستدعي منطقياً أن لا يكون بإمكان الدائن الإفادة من 
حقوق لا يحوزها سلفه . والحال أنه يبدو أن الغرفة التجارية في محكمة النقفى (2؛ بالتنائفن 
مع سكم أقدم للغرفة المدنية العالعة؟؟: عارفت حديثاً هذا المبدأ بقبول إمكانية مكتسب 
الملكية الثاني في مغاغاة البائم السابق بدون أن يكرن من الضروري البحث عما إذا كان 
العيب خفياً بالنسبة إلى البائ الوسيط . 


وأخيراً ننائض الحلول التي أوصل الفل إليها الاجتهاد الذي يضفي الصحة على البنود 
التحديدية للمسؤولية بين بائعي المنتجات ذاتها(. وهذا ما يمكن استخراجه من حكم الغرفة 
المدئية الثالثة في محكمة النقض فى 26 أيار 1992 . كانت إحدى المؤسسات الاستشفائية 
قد رگبت موضع مرجل عن طريق أحد المقاولين» وكانت المولدات البخارية قد زود الصائع 
المقاول بها. وعقب حذوث اختلال قافت شركة مقطعه8؛ التي حلت محل المستشفى 
صاحية العمل في حقرقهاء المقاول والصانم. فرأي قضاء الأساس» بعد أن تحقق من تقصير 
الحبائع في موجباته العقدية؛ أن بإمكان شركة هة65ه5 الإفادة من ذلك وطلي التعويضى منه 
باشرة «بدون أن يكوت اللبند الذي يحدد ضمائة الصائع لمدة سن محتجاً به تجاههاء ما دام 
أن الصائع ليس في وسعه الاحتجاج في وجه المتثمر الحا بتحديد المسزولية الذي لم يكن 
بامكانه الإفادة منه مايقاً شد المتضشفى»؛ وهي الجاعلة ني هذا المجال؛. رقد جرى تقض 
هذا الحكم استناداً إلى العادة 1134 من القائرن المدلي بحجة أن الصائم *كان له الحق ني 
الاحتجاج في رجه شركة صغطعه؟5 التي مارست دعوي عقدية» بجميع ومائل الدفاع التي 
بإمكانه مواجهة شريكه في التعاقد بها . وينجم عن هذا الحكم أن بإمكان المهني أن يحتج 
في وجه الجاعل أو الشخص الذي حل محله الذي يمارس الدعوى المباشرة بيند تحديد 
الفمان المدخل في العقد الذي يربطه بمهني آخر من الاختصاص عينه. ويقنضي بالتضاد 


(1) حكم الشرفة السدنية الثالئة في مكمة التلض» 21 آذار 9 و20 نيسان ۲1982 وسم الشرفة المدتية 
الأدلى في محكمة التقش.؛ 19 كانون الثاني 184 الىلكور سايقاً , 

(2) 24 تشرين الثاني 1987ء التشرة المدلية؛ 1۷ء رقم ١250‏ صفحة 88 1. 

(43 23 تثرين الأول 5ه الثرة المنئة: 2111) رتم 311 صفحة 2356ء 

(4) انظر 2118538 .8 381851121 .[؛ السرجع عينه رقم 853 وما يليه. 

(5) التشرة المدليةء 111: رقم 2175 صفيعة 108, 
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الأخذ پان بندأ كهذا لا يمكن أن يحتج به بائع مهني في وجه مكتسب الملكية الثانتي؛ من 
الاختصاص عينه مع ذلك ما دام أن شريكه في التعاقد؛ اليائع الوسيط؛ جاهل علا 
الا تماص أو أن اختصاصه مختلف ريمكن إذاً النساؤل عما إذا كان وجوه سللة عقدية 
يجعل المتعاقدين شلفاء بمفات متميزة يكفي لإنشال اجتهاد محكمة النقض حرل مدي بثرد 
تمحديد الضدمان. 

وهذا اللجوء؛ في المقام الثاني: لا يشكل معياراً كانياً لتفسير نبول دعرى مباشرة 
أصلية. فمفهرم التابع بالفعل كان يشار في أول الأمر لكي يسرع بالتنائقى مع الميادىء 
الروماية» نقل الدعوى لصالم مكب الملكية الثائي الذي كرست المادة 1186 من القاترن 
المدني مبدأه. والحال أن هذا المفهوم عينه للتابع هو الذي سمح لاحقاً بإعطاء مكتسب 
الملكية الثاني الإفادة من دعوى مباشرةء ما أن جرى اتنتقاد كون هذا المكتسب يقاسم دائني 
المدين الرسيط ثمار دعواء”'". رإذا كان مفهوم التابع يتح تغسير نقل الدعوى» فليس له إذا 
أي متفعة للقيام باختيار بين الدعرى غير المباشرة (#ناولاده) والدعوى السباشرة. 


8 - الحلول الحقبقي . 

إن البرهان الذي أثير في العاضي اتسويغ الدعوى المباشرة لإيفاء الدائتين المرتهنين 
العقارين وأصحاب الامتياز الذي يرتكر على الاخذ بان تعويض. التأمين يحل محل النسء 
المؤمن استعاده قسم من الفقه في الفرضيية عبنها“ . 

ولا يمكن الاخذ به لا لأنه يتعذر نبول كون مطرح الرهن العقاري أصبح يتناول ديناً أو 
لأن مقابل تعريض التأمين لا يكوّنه المال الضائع وإنما علاوة التامين؛ بل أكثر من ذلك 
بسبب عجز الحلول السقيقي عن تفر الدعوى «المياشرة؛ التي تمارس شد المؤمن. 
وبالفعل؛ إذا كان تعويضي التامين قد حل وحسب محل المال الضائع» فإ الدائئين أصحاب 
الامتياز والذائنين المرتهنين العقارين بإمكانهم على الأكثر مقاضاة المؤمّن وليس مؤكته” , 


ب .. امتيدال إوالية أخرى 


89 إذا كان بعض المؤلفين قد تمكن من تفير الدعوى المباشرة باللجوء إلى 





() انظر الرقم 721 الابق. 

(2) الظر 2084۸7 .4 الفهرس المدنيء ۷ السلرل (24)19876 رقم 8 ورقم 14 _- LAMBERT‏ 7 
FAY RE, Dro 054 a‏ موس ehle e‏ الطبعة الثالئة؛ 1882) رٹم 588 وما يليه . .8 
rele en Admit diy frmnçais‏ نم موص ءطنة La‏ ,RANOUTL؛‏ منتشورات 1410-7 41988 مقدمة Fh.‏ 
:MALAURIE‏ سنحة 88 izin;‏ 83. وكذلك Ch. LARROUMET, Lea apéêrationa juridiquna ã trois‏ 
اسم dri‏ وه perene‏ أطررحة أي برردرء مطبرضة على الآلة الكاتيةء 196# رقم 184؛ صفساة 416. 


(3) انظر 00214 .إلاء الاطررعة المذكورة سابقاء رقم 222؛ صفحعة 138. 
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أسلوب أكثر تقليدية» فإن غيرهم أنكر خاصيتها لكي يستبدلوا بها إوالية أخرى. وهكذا 
اختلطت الدعوى المباشرة للايفاء بالامتياز والأثراء بلا سبب» وحجز مال المدين لدى 
الغير (الذي بقتضي اليوم أن يدل به حجر التخصيص»» والتجديد بدرجة أل . 


0 إن الامجياز والدعوى المباشرة لاويفاء؛ إذ يتيح كل مهما يللا جدال تعزيز 
حترق الدائن؛ هما متشابهان إلى درجة أن بعفى المؤلفين لم يتردد في الخلط بينهما . 
بيد أن هذا اللبس موضع اتقاد ذلك بأن الإواليتين تمثل فيهما فروقات تقنية عميقة وتعبران 
عن أوضاع متميزة. 

والدعوى الباشرة؛ تيمء على الصعيد التفني » للدائن مقاضاة المدين الفرعي في صدد 
ذمته المالية لتجنب حش احتمال مشاركة دائني المدين الوميط» في سين أن الامتياز يفترقصس 
نزاعاً بين دائنى المدين نفه العديدين يفضل أحدهم على الآخرين. ثم إن بدء العمل 
بالدعوى المباشرة للإيفاء لا يتوجب التدحل القضاتي المسيق على عكس بدء العمل 
بالامتياز الذي يتطلب اللجوء إلى طرق التتفيذ العادية . ويضاف إلى ذلك» وعلى عكس 
الامتياز ومفعرله أمل نغاطاًء أن الدعوى المباشرة تعطي حائزها جزئياً حقاً خاصاً يمنع على 
المدين الفرعي أن بحتج في وجهه بالدفرع التي بإمكاله التذرع بها ضد داله . والامتياز أخيراً 
يكرن موجوداً قبل استعماك على عكس الدعاوى المباشرة للإيفاء» على الأقل عندما لا يزدي 
إلى تتجميد الدين مند الأماس 7 

والدعوى المباشرة» في ما هو أبمد تناظر إوالية أصلية تربط ثلائة أشخاصص بتمجديد 
طريقة ولادة مفاعيل العقد وتبح التفكير في أن قبرلهاء على عكس الامتيازء ممكن شخارج 
الأحكام القانونية رحدها . 

وقد أخذ السيدان راه رءةااناطه©: بعد أن تبلا أن الدعرى المباشرة تلف عن 
الامتياز #بسبب الحقوق الخاصة وتهيلات التنفيذ التي توفرها لسائزهاءء بأنها تشكل أمتاً 


direeteg, {1)‏ قومناقة at‏ نتصصقامه DEBRAY, PrivilÈgee sür les‏ .8 أطررحة في باريس؛ ١1928‏ صفحة 80 
رسا پلیها prbférencs sur lea créances‏ عل Les pgs et ares caunea‏ ,20191300 .۴ أطررحة لي 
برردر؛ 41949 صفسة 78 رما يلها . ركذلك اناه انمع Ch. LAR AOUMET,‏ الجزء 111 المرجبات - 
العقدء الطبعة الثانية؛ رقم 2795 صفحة 857 وما يلها . 

(2) انظر PEMOLOMB#E‏ .طا المرجم عينه رقم 140 صفحة 146. وكذلك 80118 .15 من بين مؤلشين 
آخرين؛ المرجع عينه رمم 77 صفحة 102 -.88[]1 .هه الأطروحة المذكررة سابقاً رقم 441» صقحة 
787 وصفصة 758 qu droit civil‏ لقلا نيفلاك principes‏ كما أن عنصتو داعا Ph. ETAR,‏ متشرورات 
.سآ 1908(« مقدمة pi) 8. RAYNAUD‏ 2167 صفسة 144 CG. QARET - SARATIER, La‏ 
دننام انات چك droit‏ عا cone dane‏ أطررحة في باريى 1؛ مطبوعة على الآلة الككاتية» 1877ء رقم 
4 سف 243, 

(3) انظر 0021474 ,34: الأطروحة المذكورة مابقاًء رقم 476: صنصة 288 

FTA )4(‏ بنط الأطروسة المذكررة مابقاً؛ رقم 4187 صفحة 143. 

(5) انظر الرقم 783 اللاحق. 
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حقيقيا خاصا عندما تتجارب مع معابيرها الثلائة: إن تصديتها؛ كتابعة لدين المستفيد» 


الإعداد حصرأ لإيثاء أفضلي رذلك عن طريق تقئية التخصيص»206. 


ويبدو أن الطرح يرتكز على رؤية ضيقة جداً للدعرى المباشرةء لس لف في العقام 
الأول؛ تأثير بالنسبة إلى الدعوى المباشرة للمؤوية التي لا بمكن أن ترصف كتايعة للدين 
عندما تقبل لتجنيب المدين الفرعي تحتل بند حاضر للضمان يتفمنه العقد الذي يربطه بالبائع 
الرسيط ". وهر لا يأخذ في الحبانء في ما يتعلق بمختلف دعاوى الإيفاء» علة وجود 
والمدين الفرعي بالمماح للدائن بحيارة حقرق خاصة تجاء المدين الفرعي تنفصل» على الاقل 
جزئياً» عن الدين الذي يملكه حائزء ضد مدينه المياشر* . فالدعوى المياشرة لا يمكن إذاً أن 
تمائل بالفيط بتابع دين حائزها نجاء المدين الرسيط» طالما أن بعض الحقوق التي تعطيها هذا 
الحائز: إذا نشأت مع هذا الدين؛ تكتسب امتقلالية جزئية. وهكذاء مثلاً حكمت محكمة 
النقغى بأن الدائن بإمكانه أيضاً ممارسة دعراه المباشرة في حين أن دينه تجاه المدين ثد سقط 
بسبب عدم إثباته ني المهل المطلوبة" . ولا يبدوء في الذهنية عينهاء من الممكن الأحذ بأن 
الهدف الوحيد للدعوى المباشرة للإيفاء تأمين إيفاء أفضلي: طالما أن هذه الدعرى تهدف 
فقطء كما أكد ذلك بقوة عتاعره!هج86”*. إلى وضع الدايين (حائزي الدعوى المباشرة) في 
مواجهة مديئين احقيقيين؟ (مدينين فرعيين): فهذا الهدف يمنع ان يستفيد الدائنون» ما عدا 
الاستثناء؛ من وضع تفضيل بالنسبة إلى دائني المدينين القرعيين . وهم إذا صح القرل» 
في ويم كل دائن #عادي؟ تجاه مدينه. وغياب الأفضلية ذائه هو الذي يتيح استيعاد المعيار 
المستفيد من الدعوى: يبدو بالفعل» من المعب الأخذ بأت ديتاً كهذا مخصص بحصر 
المعنى لإيفاء المستفيد من الدعوىء مما يعني أن «يدفع له من المال بالأففلية > لأنه 


بشترك طبيعياً مع جميع داتلي المدين الفرعيء مع امتثناء من هر هذيئه وس , 


Droit dee retê  41(‏ منشررات #علةء الطبعة الكانية» 1983ء رتم ٠571‏ صفحة 428 انحن من شدد صلى 
ذلك). قارن ب عناصو مع ٤ع‏ غاغعرهءط ,780400 ,2 أطروحة ني باريس 15ء مطبرعة على الآلة الكاتبةء 
2 الصزء 11ء سفحة 322: اعلق 2. 

(42 انظر الرقم 721 السابق. 

(3) هكذا اعترف بعفى الاسام ني مادة تأمين المسؤولية» للدائن بسقرق أكثر فد السدين الفرعي من حقوقه 
باء مديه الباشر. 

(4) كم الفرفة التسارية في مسكمة التقض» 21 تمرز 41987 النشرة المدنية 1ء رقم 202 ١‏ صفبحة 48 1ء 

:138 1868ء رقم‎ e11 الهسرء‎ Tre نمل‎ coral et da obligations conventionnelles نه‎ ginal {5) 
.145 صفحة‎ 

021AN 48(‏ .1 الأطررحة المذكورة سابقاً: رنم 520 وما بليهء صفحة 312 وما يليها . 

CAB RILLAC et Ch. MOULY 47(‏ .1ط المرجع عيثه» الطبعة الثانية: رقم 2: صفحة 2. 

(8) انظر الرقم 838 اللاسق. 


ولا بمكن إذاً قبول ان الدعاوى المباشرة للإيفاء» على الاقل تلك التي تتجارب مع 
أمنيات محركيهاء يجب أن تختلط مع التأميئات العينة ذلك بأن المناصر المكوّنة غير 
موجودة. ويكوئها تشكل أماليب توسيع مجال مفاعيل العقد'" أكثر مما تشكل تأمينات؛ فهي 
تفسر أن دعاوى كيذه جرى قبولها خارج أساس قانوني أو عقدي على شكس التأميناتت 
العينية270. فالأمر مختلف بالنسة إلى الدعاوى المباشرة التي وصفتاها «بالاستثثائيةة رالتي لا 
تفعل سوى اقتباس تقنيتها بدون أن تتوافق مع علة وجودها'* . إنها تتجارب بصورة أكثر 
تأكيداً مع وصف التأميئات. 


1 أكد السيد هناآه5 فى .أطرروحته؛ إذ قيلت محكمة النقضن ميدأ دعرى التمويضص 
عن الإثراء بلا سيب التي لم تكن ممارستها في تلك الحقبة خخاضعة لأي شرط محده”: إن 
المواد 1753 ر1788 و1894 من القانون المدتي لا ترلد أبداً دعرى ماشرة وإنما هي تطبيق 
لدعوى التعريض عن الإثراء بلا سيب . 

وإذا كات الانصاف يقرّب بين الإراليتين فإن شروط ممارستهما تفرق بينهما. 

إن إثراء المدعى عليه أولاً عر شرط لدعوى التعويض عن الإثراء بلا سبب» لأن هذه 
الدعرى موجهة ضده. والحال أن المدين الفرعى لا يثرى مطلقاً ذلك بأنه إذا استفاد من زيادة 
في قيمة مته المالية فيترجب عليه مقابلها . وعلى سبيل المثال؛ إذا كان صاحب العمل 
المتفل بستفيد من الأشغال التي تمت لمالحه فإنه يتوجب عليه تلازمياً الثمن للمقاول 
الأصلي. وهكذا أنكرت محكمة النقض» بعذ أن بينت غياب إثراء المدين الفرعي بعضرّة 
الدائن الاصلي: على هذا الدائن حى ممارسة دعوى التعريض عن الإثراء بلا سبب ضد 
المدين الفرعي”” . 

إن دائني المدين الوسيط الآخرين وحدهم عم الذين أثروا طالعا أنهم يجدون في ذمة 
المدين الفرعي المالية قيمةء لم توجد فيها إلا بسبب إفقار الدائن الأصلي الذي لم يدفم له. 





(1) مماله مدلرله بيان أن النقاش حرل رصف تأمين الدعوى المباشرة؛ غير المرجود في القرن الاسم عشر» 
انطلق بعد تفر أطررحة اليد صولاهت (طاعععتك دمناهه'1: 41869 المذكررة سابقاً). عندما قارئها بالنة 
إلى دقارى الإيغاء ذات الأساس الثائرئي وأعطاها وظيفة مزدوجة في التنفيذ والامتاز (القسم الثاني). ثمة 
إذا تلازم رئيق ين مشعرن هذا النقاش والمفهرم الذي يعطبه القائرئرن للمغهرم ذاته للدعرى المباشرة . 

(2) انظر MOULY‏ ,تت CABAL et‏ .1ء المرجم عيند» الطبعة الثائية؛ ركم 505 فة 380. 

(3) انظر الرتم 808 اللاحق رما يليه, 

(14 حكم غرفة المرالض» 5+ حزيران 1882: فال الدرري 92؛ صفصة 586+ 93 رسل8ء ١ء‏ صفسة 2814 
LABBÛŠ jl‏ 1.8 

(5) الأطروحة المذكررة نابقاًء رتم 170 وما يليه. 

(46 انظر BAR‏ - اظففق: الأطررسة المذكررة سابقاً رقم 272؛ مفسة 252, 

(7) 2 أيار 1938 ع 1938: 41 صفحة 247. انظر في شأن المقاولة من الباطن» حكم الغرفة المثئية 
الثالثة في مصكمة الشفي» 8 كائرت الأول 2 النشرة المدطية؛ 111» رقم 319: صفسة 197. 
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نهل بغي إعطاء هذا الذائن دعوى فيد هولاء الداتنيه؟“, تعر قبول هذا ذلك بان إلراعهم 
ين ظالماً طالما أنه يسوخ يحقيم في الرهن العام على ذمة المدين الوسيط الال , 
وأخيراً لا يمكن مح دعرى التعويض عن الإثراء بلا سيب إذا لم يترفر فيها شرط 
الصقة الاحتياطية الذي تفرضه محكمة النقض ”3 , وعا أن يجوز المدين ؛ حتى المعسر: تيمة 
موجودات بكرن دين له على الخيرء حتى يصبح بإمكان الدائن أن يستعمل | إا دعري قر 
شرة (#«وفاام)ء وإما حجر التخصص لضبطها. ولت دعواه بلا طائل مما بسو ممارسة 
وك ديش ما لا ب سب زعي ع لاوم ىناد ا لوهس 


2 م حر التخصيص . 

لبس الزمن زمن مقارنة بين الدعوى المباشرة والحجز لدى الغير© الذي أتاح لبعضهم 
بيان خاصية طييعتها القانونية . من الواجب الآن أن تقارن الدعوى المباشرة يحجر 
التخصيص الجديد. ربالفعل يتيس هلا الحجز الأي دائن مزود بسند تقليدي یشب يقبت ديئاً معين 
المقدار ومستحقاً أن يحجز بين يدي الغير ديون مدينه التي اول مبلغاً من العملةة. 

ولا شك في أن اختصار نظام حجز التخصيص بالنسبة إلى النظام القديم للحجر لدى 
الغير يتيح مقارنة أشد وضوحاً أيضا بالدعرى المباشرة. بيد أن الفوارق بين هاتين الإوليتين 
شديدة الأعمية بحيث لا يمكن الخلط ينهما. 

في المقاوم الأول؛ إذا كانت ممارسة الدعوى المباشرة للإيفاء ‏ وهي الوحيدة التي 
تكون المفارنة يها ممكنة ‏ تنج مفاميل مماثلة لمفاعيل طريق التنفيذ”" فإنها تشكل مع لك 
تقنية خاصة بقانون الموجبات الذي لا يتدعي بالضرورة لبدء العمل بها إكراهاً شخص 
المدين الفرعي . وهكذا يتطيع صاحب العمل المستقل التخلصي من موجيه تجاه المقارك من 
الباطن الذي يمارس ضده دعوى مباشرة بدون أن يكون ملزما باللجوء إلى أي تنفيذ جبري. 
لا يمكن إذأ الكلام على ذاتية طبيعته بين إواليتين تتجاوبان مع قصديات متميزة. 





(41 انظر في هذا الاتجاء 80113 .013 الأطروحة المذكررة مابقأء رقم 4173 صفحة 248 

(2) انظر vielime dune dommage contre I'assureur‏ ها L'A directe de‏ ,1183841010 .2, المجلة الشاقدة 
للتشريع والاجتهاد؛ 1931 صفح 490 رتم 2: التعلين 7 - A. A NCQ UBL‏ الأطروحة المذكورة 
سابقاً صفصة 30. 

(3) النقض السدني» 2 دار 1814 1918 18: صفحة 41: تمعلين  .8 NAQUFET‏ 2 آذار 41915 
عناله[ الدرري 1920: 1: صفحة 102. 

(4) انظر 20237 .34 الأطررحة السلكور سابقاً رقم 0110 صفحة 70. 

(5) انظر 441۶ .نتف الأطروحة الآنفة الذكره رقم 268 وما بليه. 

(6) اللر 0048٣‏ قء تمليل على حكم النقفى المدتيء 28 تشرين الأول 1928 عوئلةط الدوري 1930 
صفحة 33. 

(7) انظر 6027831 .34: الأطروحة المذكورة سابقاً. رقم 317 وما يليه . 
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والفوارق بين نظاميهما > فضلاً عن.ذلك» من شأنها منع أي لبن . الو ا 
في أول الأمر معقاة عبدئياً من الشكلية: ولو كانت تبر التي تميز حجر التخصيصضص 
يضاف إلى ذلك أنه يمكن بدء العمل بها بدرن أن يكرن الدائن حاثز سند تنفيذي على عكس 
سجر التخصيص فحجز التخصيص : وهو طريق تتفي تنارل هذا البال المتقول وهو ميلغ من 
العملة» ينيغى أن تكون ممارسته مشلولة بمقتضى المادة 47: الثقرة 2 من قانون 25 كانون 
الثاني 1983 ما دام أن المدين الوسيط يشكل موضوع إجراء تقويم قضائي. ريما أن أحد 
أسباب رجود الدعوى المباشرة هو بالتحديدء أن يجتب حائزها المفاعيل المشؤومة لتخلف 
المدي ين الوسيط ققد حكمت محكمة النقض بأن ممارستها لا تترقف بافتتاح الإجراء 
الجماعي ضد المدين الوط" . 

وهناك:؛ عدا هلين التفريقين الأساسيين» نقاط عديلة تجمل الدعوى المباشرة وعجر 
التخصيص متعارضين . فالدعوى المباشرة في أول الأمرء لست معطاة إلا لفئة معيتة من 
الدائئين (العمال؛ المقاولين من الباطن الخ). في حين أن حجر التخصيص هو في تصرف 
الأي دائن» للمدين المحجوز عليه. ثم إنه ليس من الأكيد أن ممارسة الدعوى المباشرة 
خاضعة لضرورة إفادة حائزها من دين معين المقدار ومستحق”'. والدائن الحاجز؛ في حين 
أن حائز الدعوى المباشرة الخاصة يستطيع فقط الوصرل إلى فئة معينة من المدينين الفرعيين 
(ليس بإمكان ضحية الشرر أن تقاضي إلا المؤمن المسؤول: والمقارل من الباطن إلا احب 
العمل المستقل وحده؛ الخ) بإمكانه دائماً مقاضاة أيّ غير ما دام أنه يعلك دين مبلغ من 
العملة على المدين الوسيط. وممارسة حق حائز الدعوى المباشرة الخاصة به يفسر لا حجية 
بعض الدفرع في حين أن الدائن الساجز لا يجرز حقواً أكثر من حقوق مليئه. 

3 _ التجديد. 


من المقبول تقليدياً أن الدعوى المباشرة لا تدي إلى التجديد”” عندما لا تقوم 





3[ انظر المادة 6 وما بليها من مرسرم 31 تموز 1992 الذي ينظم بدقة إجراء حجر التنسيس. 

(2) انظر الرتم 719 الابن. 

(3) انظر سكمي الغرفة المختلطة في محكمة النقفي؛ 15 حزهران 1978 ااه الأسبرعي 1979 صفصة 
1 تعمليق 1011194 ۴ ملاحظة كها11020 .ذه مسئف الاجعيادات الدوري» 21979 الطبعة 
Ku‏ 19137« تمليق 2889802 PRH TT A.‏ .ل (تامين المسوولة) ‏ عم الغرفة الجارية في محكمة 
اللفض؛ 19 أيار 0 مصنف الاجتهادات الدوري؛ 1980ء الطبعة تا 11ء 18440, ملاسظة .0 
71.8170 (مقاولة من الباطن اساد إلى المادة 12 من قانون 31 كائرن الأرل 1978). - 15 تمرز 
8 النشرة المدنبة ١1!‏ رقم 4158؛ صفحة 1133 ماوت الأسرعي 1987: صفحة 182 ثملين .1 
MASSIF‏ فين غلاا 

(4) انظر الرقم 816 املاس . 

(5) أنظن 561-175 .8 الأطروحة السذكورة سابقاء رم 278 صفسة 105 0021831 .ا الأطروحة المذكورة 
مابيقاًء دقم 2 وما يليدء فة 275 وما يليا - STARCK‏ اقل المرجع هينه ۷ الدمرى المساشرة 
0 رمم 21. 
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باستبدال مدين بآخر: يحتفظ الدائن بحق مقاضاة مدينه الخاص7". والدموى المباشرة؛ توثر 
له بالفعل ضماناً إضافياًء بكون المدين الوسيط والمدين الفرعي ملزمين تضامياً تجا« . 
والدعوى المباشرة؛ لفلا عن ذلك لا تقط الموجب الذي يربط المدين الوسيط بالمدين 
الفرعي لصالح موجب جديد يريط المدين الفرعي حائز الدعوى . فالمدين الفرعي»؛ من ججهة 
أولى؛ بإمكانه الاحتجاج ضد الدائن بيعض الدفوع التي بإمكانه الاستفادة منها تجاه المدين 
الوسيط”©. ويتفيد الدائن من جهة أخرى» س التأمينات التي تضمن دين مديد“ . 


وتنص المادة 1185 من القائون الريفي؛ في شان التأمين ضد مواد العمل الزراعي» 
على التجديد» إذ ورد في النص على أن «أمر الرئيس أو الحكم الذي يحدد الدخل المعطى 
يعن أن المومّن يبدل به رئيس المؤسسة أر الامتثمار ( ...) بحيث بقطع الطريق أمام أي 
مراجعة للضحية ضد رئيس المؤيسسة؟. 

يضاف إلى ذلك النظام الآمر لأجرة الأرضس الزراعية يعطي مستأجر عقار أو مال 
ريفي حق شفعة بإمكانه ممارسته عند ما يقرر مؤجره بيعه. ويتطيع المستأجر إذا جرى 
البيع تحايلاً على حقرقه مراجعة القضاء المدني المختص الذي يتوجب عليه إبطال البيع 
رإعلانه مكب الملكية بدلا من الفير. وتنصص المادة 1.13412ء الفقرة 2: من القانون 
الريفي على أن «المصاريف ربدلات الإيجار رالأكلاف المنفقة في مناسبة العقدء عند 
ال قتضاء؛ التي دفعها مكتسب الملكية المنزوع اليد يسددها المستأجر لها . إن النفى يستقى 
بداهة تجديداً بامتبدال المدين عندما يتم إبطال البيع ويكون على المستأجر طبعياً تسديد 
الملغ للغير. بيد أنه يمن أن يكون ثمة شك حول وصف العملية في ياب اجتهاد منشور 
يؤكد ميدأ لا حجية الدفوع آم لا 

والشك بالمقابل» غير مموح به في ما يتعلن بالمادة 2-125. من قانون المعل. قهذه 
المادة التي تعالج إوالية قروض الد العاملة تفع نظام «امتبدال؟ رئيس المؤسة بالمقاول 
الذي نفذ الأشغال فى حال تخلف رئيس المؤسة عن «تديد الأجور رالإجازات المدفوعة 
وكذلك الموجبات التاجمة عن التشريع في شأن التأمينات الاجتماعية ومراد العمل والأمراض 





(1) انظر حكم الغرفة التجارية في مسكمة الشفى؛ 15 كانرن الثاني 1892ء النشرة السدنية» 197 رتم 20؛ 
صفسة 12 الذي يين أ ١إجراء‏ الإيفاء السباشر لا يؤدي إلى زوا العلد ريثرك للمشاول من الباطن إمكانية 
مقاضاة المقاول الأصلي». حم غرقة العرائض؛ 13 آذار 41872 5.72: ٠1‏ صفعية 331,. حم ية 
امتنناف فرساي (في ما يتعلل بالرسم)؛ 3 كانون الأول 1979ء مجلة فصر العدل؛ 1981ء 1: صفحة 
5 من الموجز. وكذلك الرئم 1006. 

(42 انظر الرقم 818 اللاحن . 

(3) اتظر الرقم 833 اللاحق 

)4( انظر COZIAN‏ .از اللطروحة الملكررة مابلا رقم 446" la)‏ بليه - STARCK‏ .8 المقالة الآنفة الذكر»ء 
رقم 8 مووع هع نلداة KE MARTY, 2. BAYTNAUD, Ph. JESTAZ, Lea‏ الجزه s11‏ النظاميء الطبعة 
الثائية؛ 1938ء رقم 4 فة 149. 
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المهنية والتقديمات العائلية1 . وعله ليت الدعرى المباشرة التي تمتحها المادة 2-2-125 + 
الففرة 2 لللإجراء وهيثات الضمان الاجتماعى والتعويضات العائلية سوى نتيجة هذا الاستدال. 
ولا يمكن مع ذلك ممائلتها بدعوى مباشرة أصيلة'!' عندما تضع الدائن» وهي ليست على 
الإطلاق شذوذاً عن الدعوى غير المباشرة؛ في خصام مع المدين الجديد. وبعبارة أخرى يتعلق 
الأمر بالدعرى التي يسوزها كل عدين فد مدينه الخاص . 


إنه المبدأ ذاته التي تنص على العمل به المادة 1-8-124 من قانون العمل. وعذا القاتون 
يفرض على مقاولي العمل الموقت أن يقدموا كفالة مالية تؤمن» في حال تخلفهم دفم 
الأجور المستحقة والععريضات واكتتابات الضمان الاجتماعي. وهله الكفالة تعطيها الات 
المبنية في المادة 1-8-124.] وحدها. 'وفي حالة عدم كفاية الكفالة ايستبدل6. المستعمل 
بمقاول العمل المؤقت لتسديد المبالغ التي تبقى متوجية عليه لمدة استخدام العمال الموقتين. 
والأمر يتعلق إيضاً بتطيق التجديد ولس بتطبيق الدعوى المباشرة“ , 


11 - التحليل المعاصر 


54 _ لا سناص: أمام بد ية اللجوء إلى ساس قائوني بحت للدعرى المياشرة 
الذي تكذبه الدراسة التاريخية لمسار قبرلهاء وأمام نسويغ مستخرج من مفهرم قانوني أكثر 
تقليدية وكل منهما ليس موضع نزاعء من البحث عن تفير الإوالة خارج هذه البديلة. 


بعض المولفين حاول أن يجد ذلك في ما سماه امجموعات العقودة وفيها تكرن 
الدعاري المباشرة ٠ه‏ للتزيفاء أو للضمان: أحد مظاهر ها في القائون الوضعي . رالعل الذي لم 
تألحذ به الهيئة العامة في محكمة النقض بكامل أعضائها في 12 تموز 1 في مجال 
المسؤولية المدنية”© : قابل للقد. 


ينبغي إذاً أن نحارل تجديد دراسة الطبيعة القائونية للدعرى المباشرة برئضل مقارنتهاء 
حسب صورة تقليدية» بمشيوم أقدم أو تقليمهاء حسب الفقّه المفاصر» كي لا نكون سرىق 
إشارة تعقيد هتنام مرعوم للعلاقات العقدية ‏ إن مرئفاً كهذا يؤكد إحالة الدعرى المباشرة لا 
يمكن أن يتلفى دعم أفضل إلا في المفهرم الذي كان لدى الذين شعروا مند الأماس بضرررة 
خلق إوالية كهذه ‏ ويكشف تحليلهم الذي اتيد وإنما أصبح متجاوزاً مرة أخرى» إلى أي 
درجة يمكن أن يفسد هاجس العمل بدأ عدالة المعاوضة الحلول التقبة الأكثر اختباراً, 


(41 انظر مم تلك travail‏ يل AYATIER, Droit‏ .2 اع ERO‏ إل الطبعة الحادية عشرة؛ صفحة 104. 

(2) من المناسب بيان أن السادة 483-124 التي كانت تتمى على أن «للأجراء وهيثات الضمان الاجتباعي 
والمؤسات الاجتماية دعرى ماشرة شد المتممل المسعدل على هذا اللسر (, . .)4 قد أليت في عام 
١ .2‏ 

(3) انظر الرتم 733 الابق. 
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آ ‏ نظربة مجموعات العقود 


5 ۔ إذا كانت نظرية مجمرعات العقود قد لاقت تجاحاً كبيراً لدى فسم من الفقه“ 
فقد أثارت بض الاو لار ؟ وکانت موضوع التقادات عنيفة في مادة المبؤوا ا قبل أن 
ترنضها في هذا المجال الهيئة العامة في مسكمة النقضى بكامل أعضائها". 

إن اعتراضص كهذا يتطلب استعادة دراسة مفهرع المجمرعة العقدية بمقابلته بمفهوم 
الدعوي المباشرة التي يشكل تفسيرها الأخير لتقدير أساسها القانوني ومداها. 

3) أساس منازع لبه 

6 _ لمث مجموهات العقود التعير عن السحقيقة الاتتصادية. 

يعود بجاح مجموعات العقود ني قم كير منه إلى #واقعيتها الاتتصاديةة. وهذه 
الراقعية تلتمن أن يناظر تنرعاً وتعقيداً متنامين للعمليات الاقتصادية قواعد قانونية تتطور على 
إيقام تحولات اقتصادية للمجتمع ”2 . 

إن هذا التأكيد منازع فيه لسيبين. يمكن إبداء الدهشةء من جهة أولى» من التأكيد الذي 
تكون بمقتضاء الومائع الاقتصادية هي التي يجب أن تملي التفسيرات القانونية» إذ أن القانون 
لا يمكن أن بتقلص إلى دعل الوقائم»* . وعكذا يمكن على هذا النحر أيضاً الشك في النقل 
المحيح للوفائع عن طريق القانرذ ذلك بأن. «الإدراك القانوني للحقيقة ليس تسجيل الرقائم 
الخام: إنه نقل؛ وبالتالي هو تشريه ويمكن أن يكون شعيانةة7” . 

وهذا التشويه؛ حتى هذه الخيانة» أكيد أن في مادة المسؤولية. والملاحظلة المزعومة 





(1) انظر في ما يتعلق بالمولنات العامة ¥85 4¥ .1 * 8318 MALA U‏ .55 المرجمع عينهء الطبعة الرابعةء رلم 
1 رما يليد ورقم ١874‏ مض 496 Technique contrarlualles‏ ,240115588083 .1-1 1988 رقم 
0 رما يله ركذلك A880 N N1۴‏ .1 المرجم عينه؛ الطبعة السادمة عشرة؛ الفقرة 420 عة 54: 
الذي بين أنه بناظر فسفيقة كقابلة للملا حظةة, 

FERRE, Ph. 51141.88 et 5. LEQUETTE (2)‏ ,1 المرجم عبت » الطبعة الثانية: ولا سيا رتم 480+ صفحة 
ciltres 7‏ قاعتان groupe de crmlrats:‏ عل La nên‏ 15118001118 1ط .؛ نتر ناترن المقارلات» 
la clauze camprormilserire +25 imin 89‏ عل Alm La lranermiseion‏ التسكيم ١‏ 1 »؛ سفحة 18 
وما يليها . 

(3) انظر MARA UD 115 CHABAS‏ اء .11.1 المرجم عينه؛ الطبعة الثامنةء تأليف 188465 .۴ء رقم 
86 فة 888 وما يليها ‏ 0077538 ۴٣‏ تعلين على كم مسحكمة استتاف هف 7 كائرن الأول 
9:38 مجلا قمر السدل؛ 21989 2؛ فة 899. 

(4) الظر الرقم 733 الابق. 

ii 5‏ 1518م .؛ الأطروحة الملكررة سابفاء رقم 18ء" صغدة 8. انظر الرقم 731 السابق. 

Pookie de droit (Ê)‏ ,9111.5 .24 الجرء 1» تعارپف القائرن رأهداله؛ الطبعة الرابعة: 1388ء رقم 
2 11 ممصفسة 72 1. 

}7{ انظر D. LINOTTIE, Le mythe de Fadaplalicn du drûit au fait‏ اع Dall Ch. ATA‏ الأسبوعى 
7, صفحة 255 من العرفى. 
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لحقيقة الوقائم أتاحت بالفعل الأخذ بحلين قانونين متعارضين جذرياً في روحهما: كان 
الهدف المعلن لقيول الدعوى المباشرة للضمان في الغرن التاسع عثر تفضيل الضحية»ء 
مكتسب الملكية الثاني والحالة هذه“ ؛ وفي القرن العشرين حث إعطاء دعوى المسؤولية 
العقدية لصالم وقد تمكن عض المؤلفين من الكتابة أنها تمنحه نفعاً هاما جداً!”): محكمة 
النقض بامم الحفاظ ذ على التوئعية العقدية على الحكم بأن دعواه كانت 7بالضرورة؛ ذات 
طيعة عقدية“ لا تمنح الضحية اماز وإئما المدعى عليه 


ویععب؛ ن جهة ثانا الأخذ بان انطلاق الدعاوى المباشرة يعبر عن -حقيقة اقتصادية 
أكثر تعقيداً بلا انقطاع تكفف علاقات عقدية في مجمرعاث العقود . ر إن معظم الدعاوي 
المباشرة؛ ولو كانت ممرضعة في صميم مجموعات كهذه» هي بالفعل خلق قديم لا يمكن» 
حتى في تفكير باعثيهاء أن يكون هديا قلب مفهوم ردني لق 

وبالفعل تم قبول دعرى المؤجر المباشرة للإيفاء ضد المستاجر من الباطن”* ردعرى 
العامل المياشرة غد صاحب العمل المتقل”' بتأثير أكيد من الرئيس الأول هدمادم:1 . 
والحال أن عائين الدعوين» كما الدعوى المباشرة للضسمان في المبيعات المتعاقية» لم تكونا 
متوافقتين مم الاخذ في الحبان حقيقة حقبقة اقتصادية لم تكن قبلباً ذات تعقيد إلى أقصى جد وإلما 
إرادة تفضيل حائزيهما اللذين لحقهما الإجحاف في ممارسة الدعوى غير المباشرة وسحدها”” . 

يضاف إلى ذلك أن المغيرم النقهي للمجموعة العقدية يرتكز على أسس قانوئية غامضة 
لا تيح التو بينه والتحاليل المقيولة إلى حد كير . 


27 تشورهء ممجموعات العقود مفهوني السب والموضيع. 


يتناول الغموض في أول الأمر مفهومي المرضوع والسبب. ويفرق اليد ا6ء 
بالفعل بين اسلاسل العقود؛ المتحلةٌ بذاتية الموضوع» #عنذما تكون عدة عقود (. ..) 


(1) انظر الرقم 721 المابق. 

(2) انظر في المقام الارل حككم غرفة الصرائف» 8 آذار 1937, 2.2.1938: 1» صفسة 76: تعليق .۸ 
SAYATTER.‏ , 

)3( انظر dêlimitation ene‏ عل contrectunlle - Eeai‏ غاتائطموودموععم J. HUET, Hepouuabililê délictuelle zt‏ 
eu ordre de respon‏ اء اطررحة ني باريس 11ء مطبوعة على الآلة الكاتية؛ 1978 رقم 510 
رما يليه. 

(4) انظر لي المقام الأول كم الغرفة المدئية الأولى ني مسككمة القضص: 8 تشرين الأول 21979 النشرة المدنية 
رقم 241ء صفسة 192: #وللد0 الأسرعي 1980: صفصة 222 سن العقرير»ء ملاحظة ات 
LARROUMET‏ + المجلة الفملة للقائرن المدنيء 21980 صفحة 355؛ ملاسظة 2178180 .6 . 

(5) 18558558 .قل الأطررسة المذكررة مابقأ» رقم 478 وما يليه, 

(45 القض المدئي» 24 حزيران 1853 0.٨.53‏ 21 سفحة 124 5.33 1 صفحة 321. 

(47 حم غرئة العرائضء 18 كائرت الثاني 1854 5.54, 41 صفحة 441؛ 42.58.54 1ء فة 121 التلض 
المدني: 11 حزيران 1801 8.61ء ا سفعة 828, 

(8) انظر الرفم 718 الابقل. 
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منظمة؛ في صدد الشيء عينه؛ حول التقديم الأماسي نفس» مبرمة على الترالي*ء”": 
و#مجموعات العقودة المؤلفة من دة عقود لهاء وشي تيدف إلى اليحث عن عدف مشترك؛ 
ذاتية السبب جزياً على الاق 20 , 


وتعتبر الفئة الأولى من المجموعات الموضوع كالشيء الذي يشكل موضوع التقديم 
الموعود به. رهذه النظرة إلى الموضوع قابلة للإدراك0 على الأقل بالسبة إلى السلاسل 
المسماة متجانة التي تؤدي إلى تعاقب عقود ذات طبيعة قانوئية متماثلة؛: كالمبيعات 
المتعاقبة: يكون الشيء المباع: مرضوع العقد هر نفسه دائماً. 

إنهاء إلا أن تجعل مفهوم الموضرع غامضاًء لا تناسب السلاسل المتنافرة للعقود التي 
تؤدي إلى تعائب عفود طبيعتها القانونية متميزة. ونادراً ما يظهرء على سيل المثال» من 
الممكن تحديد مرفوع مشترك بين تقديمات صانم ومقاول وبائع وناقل تتعائب عقردهمء إلا 
أن بزحد بأن #إلتقديم الأسامي؛ لكل منهم يرتكر في النهاية على تسليم شيء مصنورع لصاحب 
العمل المتقل . بيد أن هذا القاسم المشترك الأصفر لا يحلل مفمون خاصية كل من 
التقدييمات المجراة . 

ونادراً ما نتيمء نضلاً عن ذلك. إذا كان مفهرم ذائية الشيء يمكن الأخذ بهء على 
الصعيد القانرني؛ إضفاء صفة الفرقاء على أول اللسة وآخيرها: إن ذاتبة الموضوع في العقود 
غير كانية لإعطائها هله الصفة” . إن القائرن الوفعي: رالحالة هذى بقل فقط أن يكون 
بإمكان حائز الدعرى المباشرة الإغادة من تلكر المدين الشرعي لحد موسياته العقدية. ولا 
يمكن عندئذ وصفه بالفريق27 . 

أعا مجموعات العقود فترتكز على مفهوم ترسعي للبب بصورة خاصة. وهذا المقهوم 
بالفعلء في عرف السيد 1625516 يرتكز على مبدأ نفائي بالسبة إلى الاهداف الفورية وغير 
الماشرة التي تحنم توافق المتعاقدين' '. والمؤلفء في هذا الصلك» 0 H. E‏ 
Capit‏ ؛ يأخذ يان العملية الاقتصادية الإجمالية اتشكل هدفاً منتركاً بين الفرقاء جميعاً» 
معروقاً منهم رقد رادو 

وقد أخذ اليد ادفاامه بأن ترافق الإرادات هو الذي يسدد الحقل العقدي“. 


() الأطررحة المذكورة سابقاًء رتم 89ء صفحة 39. 

(2) اللاطروحة المذكررة مابقاء رتم 174 صفحة 95. 

(3) انظر تكرين العقدء رقم 477 صفحة 655. 

Pk. مقدمة‎ 1834 Economica منشررات‎ rL AYNEËS, La cession de conta الظر ني هذا الاتصام؛‎ )4( 
.123 رتم 4185 فة‎ MALA URE 

(45 الظر الرقم 362 الابق. 

(8) انظر 78903518 .48 المرجم عينهه رقم 65 وما بليه. 

(7) الأطروحة المذكررة مابقاً؛ رقم 67: صفسمة 36. 

oh geting )8(‏ كك cau‏ ها De‏ مرمرعة قملاة1؛ الطعة الكالكة 1927ء صفسة 23. 
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والسال أن ترافقاً كهذا غير مرجود بين الأشخاص الذين» حتى ولو ثاركوا في عملية 
اقتصاذية مكتركة»ه ربما لم يتعاقدوا فيما بينهم. وعليه پرتكر تسحديد الهدف المتشود 
والمعروقف من كل الفرقاء على قريئة ماحتجة من وجود عملبة إجمالية ساهمرا فيها وليس من 
التعير عن إراداتهم. وهذا المشاركة» إلا أن لا يعبر إلا عن رهمء لا تشكل وحدها معبارا 
كانياً تحديد امتداد إرادات أعضاء المجموعة العقدية. وبتعير آخخر: إذا كان منشط المجموعة 
قد جعله تحقيق المجموعة عاقد العزم بالتأكيد: فليس ثمة أي بقين يتعلق بتعدد المتعاقدين 
داخل المجبوعة: هؤلاء المتعاقدرن يذقعهم إلى التماقد تفذ تقديمهم الخاصس بهم - 

يغاف إلى ذلك أن التحليل المعحمد يستوحي مغهوماً للسبب أخط به اجتهاد''؟ غير 
متوافق مع التشاره الحالي. وبالفعل لا تقيم مممكمة النقض اليوم وزنا لهدف الذي ينشده 
الفرقاء إلا لتقدير مشروعية البب ولس وجوده ‏ . 

إن مغهوم الغردانية الذي يقارن أحياناً بالسبب”” يثار أيضاً لتمييز وجرد مجموعة 
العقوو7*؟ , 

ويمكن في أول الأمر التفكير في فردانية موضوعية تحقق "تراكب العقود الطبيعي»“ . 
بيد أنه يبدو افتراض فردانية كهذه مستحيلاً عندما تكون العقود المتميزة التي تندمجج في قلب 
المجموعات مرجودة بحد ذاتها بدرن أن تكون بحاجة قائرئاً إلى دعم عقود أخرى. وتبقى 
استقلالية العقود القائونية هي القاعدة. ولا يعود إثبات الانقامية من الممكن أن يركز إلآ 
على معابير حديئة واقتصادية محيطها غامض إلى حد كبير. يبدر إذاً أن بإمكان المشترع وحده 
تتظ مها . 

وإلأ يمكن عندلذ الامتدارة نحو فردانية ذاتية. وهي مع ذلك صعبة الإثبات ذلك بأته 
من الاستثائي أن يعبر القرقاء في عقود مشتلفة تشمل المجمرعة بشكل صريح عن إرادتهم في 
جعلها غير قابلة للانفصال. 

58 تتكر مجموعات العقود لمبد! ية الاتفاقياث. 

لا تمود علة الغموضن الثاتية إلى مفهومي الموضوع والبب وإنما إلى مدى هبدأ نبية 
الا تفا يات المنصرص عليه في المادة 5 من القائون المدني. وبالفعل ترتكز فظرية 


(1) انظر 758105518 .28 الأطررحة المذكررة سابقاًء رقم 66: صفسة 35 رالتعليل 9, 

(2) انظر تكرين العقد. رقم 841 وما بليه ورقم 879 وما يله . انظر الرقم 885 السابي. 

(3) انظر 7858518 8؛ الأطروحة المذكررة مابقاء رقم 4315 صفحة 464. 

(4) انظر 88078188شت .اء المرجم عينهء الطبعة الامسة عشرة؛ الفشر: 20 صفحة  .54‏ .ط۴ 
مغانت groupe dê contra: quel‏ يل La otin‏ ,818183150014171 ؛ در اون المتاولاتء: 2/1989: 
فة 25ء 

(5) 56 .8 الأطروحة المذكورة سابقاً؛ رقم 3168ء صفحة 184, 

469 انظر ني هذا | ence les contrals sipî‏ أ «J, MOURY, De Iindiieihilitê entre lea cbligatiozs‏ المسلة 
الفصلة للقائرن المدني» 3984 صفحة 255 وما يليها ولا سيما رقم 018 صفحة 281. 
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مجموعات العقود على تقد نهم فرداني للمفعول اللسبي”"ء بثيح وضع حدود هذا المفعرل 
تجاه الأشخاص أعضاء المجمرعة ولي تجاه الفرقاء المتعائدين. رفي هذا العأن يكشف 
انطلاق الدعاوى المباشرة للإيفاء وللفمان «رجرد علاقات عقدية بين ثرئاء المجموعة 
نفسهاة منا يستبعد أن يكرن هؤلاء الفرفاء امعتبرين كشير فى علاقاتهم المتبادلة مما يستبعد 
ميدأ النسبية في صميم المجموعات:!2. 

ومن البديهي أن المفعول اللسبي يراعي؛ رليس ذلك إلا بسبب توسيع مفهوم الفريق ني 
العقد. إن مفهوما كهذا؛ كما بين الد 18دتت. يقطم #الحبل الري الذي يريط دائما بين 
المادتين 1165 و1134" عندما يمد صفة الفريق إلى شخص لم يبرم العقود جميماً رليمت 
له سلطة تعديلها ولا وضع نهاية لها باتفاق الإرادات» أي بإجراء عقدي» وامتناداً إلى مغهوم 
كهذا للمادة 1165 رفضت الهيئة العامة تي محكمة النقض بكامل أعضائها منذ رقت قريب 
حق صاحب العمل المستقل في ممارسة دعوى المسؤولة العقدية ضد مقاول من الباطن “ , 
ننظرية مجموعات العقرد المرتكزة على مفهوم «موضجرعاني؟ لمبدأ الفريق المبني على التبادل 
الاقتمصادي وحده تنائفى معياراً ذاتياً مبنياً على دور الإرادة في الإجراء العقدي. إن مفهرماً 
كهذا لا بمح بأي تسوية هر مصدر غموض يضعف الأساس القائوني للمفهوم الغقهي 
للمجمرعة . وعدا المفهوم الذي يعبر عن إرادة تأمين التوفعبة العقدية أكثر مما يعبر عن الأخذ 
فى الحسبان الحفيقة الاقتصادية؛ ريقلب علدا من المبادىء المرجهة للمقد؛ له أساس هش . 
ودراسة مداه تير بعضض التساؤلات. 


2) عطي غامض 


9 . تقوم مجموعة العقود بقمة غير مسوّطة بين الدعاوى المياشرة. 

يكشف مفهوم المجموغة العقدية المطبق على دراسة الدعرى المباشرة عن حدوده. 

نقد أخذ السيدان 5 و51 ياه يجب التفريق بين الدعاوى المباشرة 
الداخلة في مجموعة عقدية وتلك التي ليست مندمجة فيها. فالأولى يمكن أن تكرن ۔ وكانت 
_ مقبولة من قيل المحاكم حارج النص التشريعي عندما لا تناقضى الميدا الموسع للية 
الاتفاقيات؛ والمقصود الدعاوى المباشرة غير الام ُ والأخرى»ء بالمقابل» أي الدعارى 





(1) 595518 .8. الأطروحة الملكورة مابقاً؛ رقم 54 وما يله . 

(42 1855818 ,5؛ الأطروحة المذكررة ماقا رنم 0584 صفحة 282, 

(3) اللتعلين المذكور سابقاًء فة 802. وقذلك ود عل et‏ ]تملع MESTRE, Les principes de Tet‏ .1 
غات تهاءء. المجلة الفصلية للقائرن الملني» 1988ء رتم 10ء صفحة 125 وما يلها . 

(4) 12 تمرز 1831ء الملكرر مايقا. 

ج المرجم عيند؛ رقم 450610 صفحة 280. 

(6) الاطروسية المذكورة سابقاء رقم ١433‏ صفحة 316. 

(7) انظر 28881 قء الاطروحة المذكورة سابقاً ؛ رقم 440: صغصة 319. 
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المباشرة الثامة تشكل مفاهيم أصلية لهذا المبدأ ولا يمكن أن تكرن مقبولة؛ اسنائياًء إلا 
على أساس قانوني . 

ويبدو تفريق كهذا غير صحيم على الصعيد التاريخي . وبالفعل كانت المحاكم تقبل 
بعض الدعاوي المباشرة التامة» في حين أن المشترع لم يجزها صراحة: وتشكل دعرى 
الفحية المباشرة للإيفاء ضد عؤمّن المسؤرلية المثال الأبرز وقد قبلتها محكمة النقض في 
حین أن إنشاء دعو كهذه لم يكن ناتجاً عن حرفية قائوك ماع 3 ولا عن أعماله 
التحضيرية". بيد أن الأمر يتعلق بمثال واحد. فقد أجاز الاجتهاد ممارسة دعرى مباشرة 
لصالح الخزيئة ضد الوديعين العمومين للاموال العامة وضد الغير الحائن: ولصائح الوكيل 
المختص بالدعارى مد د الفريق المتخلف عن ان الحضود ‏ . وصناديق الفمان الاجتماعي. م فد 


أماس هذه الدعاوي . 


لا شك في أن غياب إجازة كيذه لا يستوجب بالضرورة غياب مئاسبة الصلة بمرضرع 
نظرية مجموعات العقود في ما يتعلق بالدعاوى المياشرة المموضعة فيها. ولان الاجنهاد ني 
أساس الدعاوى المباشرة التامة» رغماً عن العقية التى تشكلها المادة 1165 من القانون 
المدني: يمكن الاستنتاج أن معبار التفريق بين الدعاوى المباشرة لا يشكله بالضرررة هذا 
المفهوم «للمجموعة العقدية». 


0 . لمجموعات العقود قيمة وضعية وحسب. 


إن واقع كون الدعاوى المباشرة ليس لها أي أساس تقليدي مرض وكرن انتشارها 
الحالي يندرج إلى حد كير في قلب سلاسل عقود لا يعنيان بالضرورة أن هذه السلاسل تشكل 
#مجموعات؟ متماسكة تفر هذا الانتشار. وبعبارة أخرى إن التراكب رحده للدعارى 
المباشرة وما يوصف #بمجموعات العقود؟ لا يستدعيان أن تكون هذه المجمرعاث مفرة هذه 
الدعارى أو أن تكون الدعاوى المباشرة كاشفة وجود المجموعات. ويستوجب أقل من ذلك 
أن يشكل مفهوم المسجموعة العقدية مصاولة تسويغ فقهي بالاستدلال بالضد . إن معظم 
الدعارى المباشرة؛ سواء أكانت مباشرة أر غير مباشرة؛ تم تبولها سابقاً بتدخل هذا المفهرم 
ولأبياب تسويغ أجتبية ي . 





(1) انظر الرقم 718 اللابق. 

(2) المرجم عينه. 

(3) الظر الرتم 717 الابق. 

(4) انظر !383612 .ا الاطروحة المذكورة سابقاًء رقم 130 وما يليه. 
(5) انظر الرقم 736 السايق وما يليه. 

(8) انظر الرقم 715 الابق وما يليه. 
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761 - لیس لمسيرضات العقود أي نظام قائوني خاس . 


قبل حكم الهيئة العامة في محكمة النقض يكامل أعضائها في 12 تمرز 1891 فى مادة 
المؤولية من القانرن العام يشكل أسامي؛ طرحت مسألة النظام القانرني للدعوى المباشرة ‏ 


ولا يستوجب الأخذء في صميم مجموعات العقودء بان دعرى المسورلية اعقدية 
بالفرورة»: بده العمل قبلياً باي نظام قائرني خحاص» خارج استبعاد نظام المسؤولية 
التقصيرية. بيد أن هذا الوصف» كما رأينا'”؛ يقنّم إرادة منح اعتياز ترقعية المدين الفرعي 
العقدية. ولليى ما يدهش كبول الغرفة المدنية الأولى إمكانية الدائن فى مقاضياة المدين 
الفرعي اضمن الصد المزدرج لحقوقه وامتداد تعهده:©. على أن وجوه هذا «الحد المزدوج» 
أثار تساؤلات عديدة مما ينقص مدى اللجوء إلى مفهوم المسجموعة العقّدية. 
رهذه التساؤلات جرى التعبير.عنها على وجه الخصوص في المادة العقارية. فقد بدا 
النظام في أول الأمر منائضاً لاحكام قانون 4 كانون الثائي 1978 المتعلق بعمؤولية اليانين. 
فيذا النظام يتبعد المقاول من الياطن من حقل تطيقه؛ ر في الفرضة المبيية ني العادة 
4-1-2 من القانون المدني عندما يكون ن أيفا صانع المكوّنات . إل الماح للمقاول من 
الباطن بالإفادة من عقد عبرم بين المقاول الأصلي وماحب العمل المستقل يتيح بصورة غير 
مباشرة اندماجه في حقل تطبيق القالرن وجعل المادة 1792 4» التي تطبق على صائع 
المكوّنات الذي يمكن أن يكون المقاول من الباطنء المسؤولية وحدها الملقاة «على عاتق 
مؤجر العمل المتقل الذي بدأ بدون تعديل (.. .) بتنفيذ العمل المستقل بقسم من العمال 
المستقل أو بعنمر تجهيزء بلا موضرع؟. يضاف إلى ذلك أن النظام يمكن أن يولد أوضاعاً 
معقدة. وهكذا| بإمكان صاحب العمل الستقل الذي يعمل في جدود حقوقه التمك صوص 
الضمان القانوني الملفى على عاتق الباني في حين أن المقاول من الباطن؛ الذي يراجهه 
بمدى تمهلهء يمكنه أن يعكس الحجة بانه غير خاضع إطلاقاً لهذا التظام“. رييدو أخيرأ» 
خارج المجال المقاري» من الصعب تحديد حل عندما ينص أحد المقود على موجب أسباب 
تويم والأخر على مرجب ل بذ . وبصررة آعم عندما لا.يكون العقدان خاضعين لنظام 





(1) المذكرر سابقاً, 

(2) انظر رل معارلاتث إقامة نظام متمامك» YINEY, Laction tn respondabhililk entre perticipanlz ù‏ 0 
كلدم عل مدثقطة üne‏ المقالة المدكررة سابقاً. رلا يما صفحة 420 ومايليها A. DE‏ 
0188115014 تعلين على سكم الغرئة المدلية الأرلى في مصكمة النقضص» 31 تشرين الأرل ١1988‏ 
مصستف الاستيادات الدرري » 1880 الطبعة 1120. ١215568‏ رقم 8 وما يله . 

(3) انظر الرقم 732 المابق. 

(4) 8 آذار 1888 الملكرر مابقا ‏ 

J. 2. KARILA, Garantie Hgalea عن‎ responsabillé de droit commun deş نيس معها‎ dpurrages (b5? 
الأبرعي 1930ء صفحة 321 من العرضص.‎ Dalloz ءimmobiers‎ apr reception عل‎ Pouvrage 

(6) 81۲ ,5طء ملاحظات ني المجلة الفسلية للقائرن المدنيء 1989ء فيا 110. 
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قانوني ممائل» تثير ممارسة الدعوى صعوبات بالضرورة. 

والحظرة الممنوحة للمقاول من الياطن التي أتشأهاء فضلاً عن ذلك» مفهوم المجمرعة 
العقدية» لا تحلل نظام الدعاوى المباشرة للإيفاء. وكما سنرى" ينزع هذا التظام بالفعل إلى 
إعطاء اعتياز لصائر الدعوى بتأكيد الح الخاص الذي يحرزه ضد المدين الفرعي . 


2 لا تشكل النظرية الفقهية لمجمرعات العقود التي لها أساس هش ومدى 
عايض تفسيراً مرفياً للدعوى المباشرة. 

ينغي إذاً الرجوع إلى المصادر الققهية للإرالية لفهم أنها كانت إلهام الاستتاج نظرية 
مقلة عن ذلك . 


ب محاولة نظربة جديدة: الدعوى المباشرة إوالية تصحيكية مستنتجة من 
سدا عدللة المعاوضة. 


3 - الثيل هن الإتصاف غير كاف لتسويغ قبول الدعوى المباشرة. 

المسالة التي يقتضي حلها هي مسألة معرفة سيب تمكن الفقه والاجتهاد من اكتشاف 
مفهوم الدعوى الماشرة خلال القرن العاسم ٿر في حمين أن إوالية كهذه كانت تصطدم ؛ 
من جهة أولى» بمبادىء تسبية الاتفاقيات والماراة بين الدائنين» وتتجاوزء من جهة ثائية؛ 
القانون العام للاعرى غير الباشرة. 

وقد ظهر تحليل للادب الفانوني بين عامي 1821 و1914 أي في حقبة ظهرت نها 
«النظرية التفسيرية؛ للدعوى المباشرة ٠‏ ببّن أن معظم قائوئيي تلك الحقبة» رغماً عن 
اعترافات كانت موجودةء بدون الأخذ بتصرص المراد 1165 ر11886 ر2082 وحدهاء أراد 
تجاوزها اسحاداً إلى الثيل من الإنصاف التي ولده العمل بها في بعض الأرضاع. 

رهذا التيل إذا كان يثار على الدواء'*» فليس في وسعه أن يسرع إلا قبول امنياز على 
و بدون الماح بممارسة دعوى مباشرة في ذمة الغير المالية. 

وند شاء اليد اع[ تفسير وجود الدعرى المباشرة بالاحذ بأن هذه الدعرى يجب أن 
تيح للدائن الحصرل بأسرع ما يمكن على تجميد دينه في ذمة الغير المالية وتحصيل ميلغ دينه 
منها بسرعة'”*. وهذا التحليل مهما كان مغرياً لا يتعلق إلا بمفاعيل الإوالية بدون تحليل 





(41 انظر الرقم 843 اللاحق رما يليه. 

(2) الظر الرئم 716 الابق وما يليه. 

(3) انظر 1434181 .09؛ الاأطروحة المذكورة مابقاً؛ ۷ الإنصاف» رالإسنادات المتشهد بهاء ولا سيما رقم 
9 فة 288, 

F. منشررات 1.0.133 مقلم‎ Fh. ETA, Luge وما ان‎ peine pes claskiquee do drmit civil (4)؛ انظر‎ 
.147 رتم 171 صفحة‎ RAYNAUD 

(5) الأطروحة المذكررة سابقأء رقم 0172 صفسة 147, 
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أساسها: لماذا تفرض العجلة نفسها في بعض الأوضاع؟ 

غير أن القليل من المؤلفين أعلن رأيه صراحة وليس مجزءاً أبَان القرن التامع عشر مما 
يجعل تحديد أماس للدعرى المباشرة يتوافن مع المفهوم الذي كان لدى الطائفة القانونية أشد 
صعوبة. إلا أن نصين مهمين لليدين #اصمامسعط وؤططه1 كان الاستثناء. نقد أتاحث 
دراستهما تحديد أسباب وجرد الدعاوى الباشرة والغريق: في صميمهاء ببن التي توافق مع 
إوالية تصحيح هبدأ نسبية الاتفاقيات وتلك التي تمائل بأنماط الإيفاء الممختصرة. 


1) الإوالية المصححة بدا نسبية الاتفاقيات 


4 2 إن نصي 155186ه هنآ راطو[ يكشفان فكرة مؤلفي القرن التامم عثر إِذْ 
إستعادا؛ وقد جاءا بعد القبرل الاجتهادي للدعارى المياشرة: التقسيرات التي قدميت 
لسوينها ونافشاها: يدرن التتكر للطريقة التي امتوحاها أسلافهما. 


Demilombe id jj . 5 


أخذ Demoiombe‏ بأن الدعاري العاشرة التي تتشثهاء حسب رأيه: المراد 1753 
و1798 و1994 من القائون المدني والمادة 133 من مدوّنة الإجراء المدني والمادة 3 من 
مرسوم 12 كانون الأول 1806 تسرّغ بالإنصاف بكرن حاتزيها هم مبدعو القيمة المرضوعة 
أي ذمة مدبنهم المالية. - ويستنتج المؤلف من ذلك آنْ #الدائئين الأخرين يثررت بالفعل 
بمضرتهم إذا جرى تسديد ديونهم من 3 القيمة قبل اللين نم إرضاؤهم منهاه”". بيد أن 
تحليلاً كهذا لا سرغ سوى وجود اماز . والحال أن المولف يعارض هذه الممائلة. إنه 

بين بالفعل أن إدارة عمل المقاول من الباطن عن طرين المركلء يرغ العامل والوكيل وجرد 
دعرى باشرة وشخصية لصالحهما!©. كما أن إشغال المستأجر من الباطن الأماكن المؤجرة 

من المؤجو بسر دصري هذا المؤجر الماشر. رهذه الدعرى تفترق تقنياً عن الامياز طالما 
أن حائزيها الذين يقاضون ماشرة في شأن ذمة المدين الفرعي المباشرة لوا في تلافس مع 
دائتي المدين الوسيط الآخرين”*؟. وفي ما عدا ذلك أتاح الرباط. القانوني الذي يعبر عنه 
الففول وإشفال الأماكن المزجرة اللذان إذ يسرّفان رجود دعوى ماشرة؛ للمشترع وضع 
هولاء الدائئين المففلين «أنفهم مباشرة في مواجهة المدين الحقيقي الذي شع أنفهم 





obligeliûnz conventionnelea en gênéral (î)‏ عة أت ٣e6 ds con ra‏ الجزء 30¥¥؛ الطبعة الثانبة» 
1 رقم 139: صقحة 144. 
)2( تشاعدنام Ch. 3180101: , Droit des‏ اع r. CABRILLAC‏ منشررات هلتك 11880 ركم 571 اجه 
ا 
(3) المرجم عيئه: رقم 9 فة 144 وصفسة 45 1. 
(4) المرصم عيئهء رقم 80 صلحة 146: ابترجي الاعتباز بالفرور: أن يكرن اللاتتون الذين يفصل أحدهم 
الأخرين آمام دين مثترك مذين راحد ررحيد؟. 
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بالفعل داتتره الحققيون!:". 

ويمكن» رغماً عن صعربة تفسير نص قديم غير حال من اللبس» أن يستتخرج من برعئة 
Pemolonbe‏ إرشاد مزدوج. فالمؤلفء من جهة أرلى بخلط بين البرهائين الاقتصادي 
والقانونى عندما بفسّر دعرى المؤجّر المبائرة بإشغال الأماكن المؤجّرة مظهراً هنا واقعة أن 
المستآجر من الباطن يثرى بمضيرّة المؤجّر بفعل هذا الإشغال إذا لم يكن بإمكان هذا المؤجر 
أن يحصّل منه مباشرة مبلغ بدل إيجاره. وبتعير آخر تكون زادة قيمة ذمة المستأجر من الباطن 
الحالية غير عادلة إذا لم يكن بإمكان المؤجر الذي هر في أساسها امتيفاء المقابل. راللجرء 
إلى الفضرل الذي لم يفصّله المؤلف إلا بالنسبة إلى العامل”*ء من جهة ثانية: يومي» عن 

بق شغل هذا العامل» بزيادة قيمة الذمة العالية #لمن تمت الأشفال لها“ أي صاحب 

العمل المستقل. وهذه الزيادة في القيمة؛ مرة أخرى» لا يمكن أن تبقى وثقاً لأحكام المادة 
5 من القانون المدٺي بدون مقابل . 

وهكذا تترائق الدعوى المباشرة مع مبدأ عدالة المعاوضة» إذ تستوجب زيادة قيمة ذمة 
المستأجر المدين الفرعى المالية التى كات الدائن فى أماسها أن بستوفى هذا الدائن من 
المدين الفرعي ما يعادل القيمة الداخلة في ذمته المالية. ١‏ 

إن تسيلا كهذا مؤكد ومتجارز بفرهية 18طهآ المهمة. 

6 - ترضية غططه1. 

يدأ المؤلف دراسته بالاستناد صراحة إلى أعمال #طاصمامصعط. إنه يعارفى التفير 
القانوني للدعاوى المباشرة التي ظن سلفه أنه من الممكن أن نجده في مفهرمي الفضرل 
رإشغال الأماكن المؤججرة. وذلك هو السب الذي: في عرفه: تنشىء المواد المستئهد بها 
اعتيازات أصيلة للدي“ , 

إن اها يني قبرلها على معيار مزدوج؛ إما أن الامتياز يرنكز على الفكرة في أن ثمة 
«امتبازاً للدپن أعطيتاة وجوده على ابه راديا مما يثعل بشكل أساسي الأرضاع 
الممئوحة للعمال وموورّدي المعدات بمرسوم 286 بلرفيوز العام 11 وللعمال بالعادة 1798 من 
القانون المدني وللمؤجر على أسامس مادته 21753 وإمًا أن يرنكز الامتياز على الفكرة في أن 


(1) المرجع عينه رقم 139؛ صفحسة 145 (الأحرف المائلة في النص), 

(2) بمكن الك في قيمة التفير ني ما يتعلق بالركيل؛ إذ يتعذر على الفكر أن يفهم ماذا قام به هذا الركيل ني 
أن إدار: قفية الغريق التشلف عن الحضرر. 

(3) المرجع عيته؛ رقم 139 صفحة 145, 

4 مه 5 pei u‏ عام و0 , المسلة الناقلة للتشريم والاجخياد؛ 1876+ ركم 2 صفحة 572 
ورتم 3؛ يغحة 573 وصفحة 574, 

(5) السقالة المذكورة سابقاً؛ رقم 3+ صفحة 574 وصفصة 575. 

(8) المقالة المذكررة سابقاً؛ رقم ١28‏ صفحة 875. 
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#المراجعة الناشئة عن دعرى شخصية تمارسها ويجب أن تفيدنا حصراًة”'. إن الامر يتعقق 
بفرضيات استنادا إلى همان نزع اليد وتأمين المنخاطر الإيجارية وضد مراجعة الجيران وعن 
طريق تخصيص الدائنين المرتهنين العقاريين باتعويض المتوجب عن تأمين عقار احترق. 

إن فرضية المؤلفء المعددة على هذا النحوء توغ إنشاء الامتياز الرحيد المبتي على 
إدخحال قيمة في ذمة المدين الال على أن مادء إذا كان يشي رجود دعرى مائرة في 
غياب راط قانوني بين الدائن ومدبنه ٠‏ فهر ياخذ آحياناً في الحبان وجرد رباط كهذا. 

فقد كتب» مثابراً على دراسة مرسوم 26 بلوفيوز العام 11 لمقارنته بالمادة 1798 من 
القانون المدنيء بأن العمال #ساهمواء بتنفيذ الأوامر وتجسيد فكرة الغير؛ في إنشاء البناء 
المتوجب ٹس لكي يخلص إلى القرل إن «الدائين الذي شاركرا في العمل المستقل لهم 
دعوى ترصف بالمباشرة**. والمؤلفاء من جهة ثائيةء ينكر على الذين لم يشاركوا نعلاً في 
بناء العمل المستقل حن حيازة امتياز*“. رهلا هو بداهةٌ حال تاجر المعدات ذلك بأن 
#الرباط الذي يرحد بين هذا الدين بالعمل المستقل أضعف بكثير»”'. ويقدم ااه معيارين 
يمن أن يكرنا معياري دعوى مباشرة محتملة! نقل القيمة التي يقرم بها العامل بزيادة قيمة 
ذمة صاحب العمل المستقل المالية بزيادة مشاركته الفعلية في بناء العمل المستقل ورياط 
التلازم الموجود بين العمل المقدم والنتيجة الحاصلة. 

ولا يكتفي المؤلف؛ في ما على بسبب التسويغ الثاني للامتياز» بالاخذ بأن العمل الذي 
8 في ذمة الدائن المالية يجب أل يستفيد مله وحده . إنه يكمل ذلك بالا لحل؛ غر هر و 
بان الضرر الحاصل لا يمكن أن يبقى بدون تعويض. وهكذا يرى 6طهل» في مادة التأمين 
د مراجعة الجيران؛ إن القضاة إذ يتيحوا لهؤلاء الدائين التغلب على دائني المؤعن 
الآخرين» «يفردرن التآمين بذلك إلى غايته الأخيرة الطبيعية إلى أقصى حدة'©. رعليه يمكن 
التفكير قي أن مقصد الضمان هو الذي يرغ وضع التفضيل المعطى لدائئي التمويضات. 

«وهكذا بين 656آ؛ على مضض طالما أنه ياخذ بفكرة الامتباز ؛ السعايير التي رع 
وجود دعاوى مباشرة تيم بالفعل تفسير القم الأكبر من الدعارى المقبولة اليرم. 





(1) المقالة المذكورة مابقء رئم 30» صفسة 8789, 

)2( الظر :]84010 et Ch.‏ خآ CAR‏ .35 المرجم عبنهء الطبعة الثالية: رقم 846 وما يليه 

(3) العقالة المذكورة سابقاً: رقم 2؛ صفحة 572 ني سدور المادة 1753 من القائرث المدني. 

(4) المقالة المذكررة مابقاً؛ رقم 4 مشحة 578 

(5) المقالة المذكررة سابقاه رقم 8 صنبية ۴5 5. 

(6) العقالة المذكروة مابقاًء رقم 13 رما يبهء صفسة 583 وما پليها. 

(7) المقالة المذكررة مايقا؛ رقم 12: صفحة 583. 

(8) انظر 434186 .طت الأطررحة المذكررة مايقاً؛ رقم 305: صفسة 273 وما يليهاء والشلاصات المتنهد 
يها . - 

(49 المقالة المذكررة آنفاء رقم 33 صفحة 881. 
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7 2 يتمع تحديد علة وجود الدعوى المباشرة الشروج من البديل الذي حصره فيها 
الاجتهاد. 

تكفشف دراسة قبول الدعوى المباشرة ثم انتشارهاء على المعيد التاريخي»: الدينامية 
الثابتة لهذ الإواليةء رغماً عن الأغلال النظرية التي حاولت المذاهب المتعاتبة والمتناقضة 
حيسها فيها. 

وهكذا شاء فانونيو القرن التاسع عشرء في أول الأمر» عدم قبول الدعوى المباشرة إلا 
في رجود رباط قانوني ين حائزها والمدين الفرعي ١‏ كم فام الفقه بالضيط: منل السئوات 
الأولى للقرن العشرين» بشلب تصليله بحيث لا يصف بالدعوى المباشرة إلا الدعارى التي؛ إذ 
تحوز أساسياً قائرنياً صرفأء كانت مجردة من رباط كهذا. وأخحذ يعض المؤلفين؛ بالفيام 
بانقلاب جديد في هذه المنوات الأخيرة: منذ ذلك الوفت بان العديد من الدعاوى المباشرة 
المدعى أنها قائولية يكلف في الحقيقة وجود مجموعات عقدية مثميزة عندما يكون لحالزي 
دعاوى كهذه ترباط بالعقد الأولي76". 

وهذه المناعب المتعاقبة: رغماً عن تناقضائها؛ تحبس الدعوى المباشرة في بديل 
واحد : إنَا أن يكون لحائزها رباط قانوني بالمدين الفرعي ولا تكون الدعرى التي يحوزها 
بحاجة على الإطلاق إلى نجدة القانون» وما أن يكون هذا الرباط معدوماً ولا يمكن عندئذ 
أن يكون للدعوى إلا أساس قانوني. 

وقد بيّنا أن أي من هذين الطرحين لا يحلل الدعوى المباشرة سواء على الصعيد 
النظري”” أو من وجهة نظر تاريخية عندما لا يفسر أي منهما علة وجودهاء بل يكتفي بتسويم 
ترائقها مع البادىء المتحدرة من المادئين 1165 و2092 من القائرن المدني. 

وحاولنا العودة إلى منشأ ونهمتها وليس إلى منشأ الإرالية (الذي يستحيل تأريشه) كي 
تحاول» حارج النقائات التقتية: فهم علة وجردها!) وهذه العلة تتجاوب مع فثتين من 
الأوضاع هما العيران عن ميدأ مشتركء هر مبدأ عدالة المعاوضة. 

8 أزدياد قيمة الذمة المالية وتلازم المرصاث. 

الدعرى المباشرة» حسب فئة أولى أبرزها #اصهامصه0, تعاقب ازدياد قيمة ذمة 
المدين الفرعي المالية من فيل حائز الدعرى المباشرة (مثال ذلك : تحقيق الأشغال): ني حين 
أن ثمة رابط تلازم موجود بين موضوع تقديم حائز الدعرى وتقديم المدين الوسيط (مثلا : 


Ph, حم الشرفة العدنية الأرلى في محكسةٌ النقضء 21 حزيران 1988؛ المذكور سابقاً» وكذلك‎ Mj 
,1015ل122118884: نف الاج تيانات الذي ديه‎ Le motion de groupes مل‎ contre: qela crirêres 
,26 الطبعة ۴ء فس‎ :2 / 9 


(2) الظر الرتم 715 السابق وما يليه . 
(3) انظر الرقم 719 ر 783 الابقين وما يليهما 
(4ا الظر الرقم 765 الاق وما بله. 
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تحقيق أشغال نساهم في بناء عقار من قبل المدين الوسيط). 

وهذا المعيار المزدرج يغطي فرضية العقد من الباطن» باستثناء الصالة التي يككون فيها 
الرباط الذي يوحد بين هذا العقد والعقد الأصلي راهياً (مثلاً : ترريد معدات بلا شكل محدد 

إنه يظهرء عدا ذلك» وجود مشهوم للعقد مرفوض اعتيادياً من المكان الراجم المعطى 
للإرادة يصر على مبدأ تبادل متميز بانتقال متبادل للقيمة"'. وهكذا يملك الدائن الأصلي» 
وقد زاد بفعله ثيمة ذمة المدين الفرعي المالية بدرن أن يتلقى أي شيء كمقابل إذا كان مدينه 
المباشر معسراء إوالية قانونية تيم له تحصيل مقابل زيادة القيمة التي كان في أساسها. 
فالدعوى الماشرة بالتاليء إذ تتيح لمفهرم العقد القيام بوظيفته في التبادل خارج أي تعبير عن 
الإرادة هي أداة في نخدمة عدالة المعاوضةء ذلك بأنها تسهّل إقامة ترازث اقتصادي اختل بين 
ذمتي الدائن والعدين الفرعي الماليتين, 

9 - التخصيصس اتعريضي وتلازم الموجبات . 

يعبر أحد مظاهر الدعوى المياشرة عن عبيفة الأمر بالتعويض الذي لا يسمح بتأمينها 
العمل بالمادة 1166 من القانون العدئى وحده. 

رالمثال الأففل على ذلك تشكله الدعوى المباشرة للإيفاء التي تمارمها الضحية ضد 
مؤش المؤول2. ويالفعل إذا كانت الوظيفة العقدية لتأمين المسؤولية تقفي بتغطية مخاطر 
المار المؤمّن فإن وظيفتها الاجتباعية تتجاوب مم هاجس التعويض على الفحايا الذي 
يوسعه انتشار التأمين الالزامي”*". فالدعرى المباشرة تعبر عن هذه الوظيفة على صعيد تثني 
بأن #بصل التأمين إلى غايته النهائية الطبيعية»". إنها تشكل» وقد تجاوزت حكم الإتصاف 
الذي كات فى أساسها»» اتقاناً تقياً للتحليل العقدي» في مادة التأمين مما يفسر 
انتشارها . ' 

والمثال الثاني له سمة الدعوى المباشرة للضمان التي يمارسها مكتسب الملكية الثاني 
فد پالم سابی! و متب | لملكية أو مكتسب عقار أو مكتسب ملكيته الثاني ضد من بنوء أو 
أخيرأ صاحب العمل المستقل ضد الصانم. رإذا كان مدأ التابع: من وجهة نظر نقنية؛ يتيح 





(1) انظر الرتم 782 اللاحق. 

(2) انظر تكرين العقدء رتم 231 وما يليه . 

(3) الششعسية: مفاعيفها؛ رتم 357. سفحة 465. 

E LAB BÊ (4)‏ 3 المقالة المذكررة سابقأًء رفم 33: صفحة 581. وكذلك Ch. LARAQUMET, Les‏ 
ã trois presenmes en drolt priv‏ تعناوأكخصسز operons‏ أطررحة ني يوردو » مطبرعة على الآلة التكاتبة» 
158 رقم 88 فة 417 رصفحة 8 41! Rêflexions sz la reşponeabililb‏ + . اة اآثنا عاط ؛ 
3 فة 27 ومفسة 28 - 0021481 .34 الأطروحة الملكورة سابقا؛: رقم 453: صقصة 275. 

E5۲۸2 )5(‏ .۴ء الفيرس المدني ۷١1972‏ الإنسال. رتم 26. 
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اليوم القبول» فإن هذا القبرل مني على راقم أن #الضمان تائم لصالح الشاري وحسبا . 

وقد رأينا أن محكمة النقض منحت مكب الملكية الثاني الإفادة من الدعوى المباشرة 
يسبب السيثات التي تولدها الدعوى غير المباشرة (#دوناطم)* . والصال أن السيثتين 
المستشرستين عن مماربة دعوى غير ماشرة (اقتسام لمار دعراه سم داثني المدين الورسيط 
الآخرين واستحالة ممارسة فبمان هذا المدين الوسيط إذا لم يكن متوجباً لمكتسب الملكية 
الغانى)؛ ما أن يكون بإمكان مكب الملكية الثائي أيضاً المقاضاة للمؤولية العقدية» حتى 
تتلاشيان“ . وذلك علة وجرد الدعرى المباشرة حتى التي يعاد النظر فيها إذن. وهذا الوضع 
يمكن احتمالاً أن يحث على رد إوالية كهذه في مادة المبيعات المتعاقة" . 

وليت الدعوى المباشرة مقبولة هنا أيضاً إل لانه يوجد رباط تلازم بين دين حائر 
الدعوى المباشرة ضد مديله والدين الذي يملكه هذا المدين ضد المدين الفرعي . وهكذا ين 
دين المؤمّن فد المؤن مرجرداً إلا بسبب دين المؤمّن تجاه الضحية وموضرعه الضمان. 
كما أن دين البائع الأصلي تجاه البائع الرسيط ليس موجوداً إل بسبب دين هذا البائع الوسيط 
هو مكتب الملكية الثاني عقب بيع مال مشرب بالعيب أو بعدم المطابقة. 

ويقتضي بالتالي إضافة رباط التلازم هذا إلى التخصيص التعريضي, 

وقد استندت الغرفة العدنية الأولى غمناًء في 4 تشرين الأول 888 1 إلى التلازم 
لمنح دعوى مباشرة للإيفاء. ففي القضية المعنية» كان مكتسب ملكية شقة مصابة بخلل يمنم 
الإقامة فيها قد قاضى بائعه لفخ عقد البيع ندعا هذا البائم المهندس المعماري للمقاول 
للفمان. فاعلنت محكمة الامنتناف وقد تلقت مجموعة طلبات مكتب العلكية إن 
المهندس والعقارل مؤولان بالتفامن عن المرب وإدانتهما بالضمان حتى 50 من إدائة 
الياتع بامتثناء رد لمن اليم. وبما أن هذا الحكم أصبحت نهائياً» قام مكتب الملكية 
القديم :+ بعد أن أعدر أمرأ بالدفع للمقاول: بمقاضاته للؤيفاء . وعد قل قضاء الأساس طايه ۽ 
رركز المقارل طعنه حول انتهاك القراعد الخاصة بالدنعرى غير الماشرة. فاستدلت ممحكمة 
النقض بآسباب نويغه تعليل مسحكمة الاستشاف وحكمت بأن (المبالغ متوجبة على شركة 
۸. . . [المقارل] التي أدينت بضمان .86.8. . . [البائع] استناداً إلى حكم هاي بسبب دين 
البائع تجاء 14.6.8 [الشاري] الذي يملك حقاً مباشراً على هذه المبالغة. 





- 230 الجزء 20117 رتم 0229 صفحة 228 وصقت‎ ۴ LAURENT, Prineipes عل‎ droit civil Fançais (1) 
1936 .ل4 أطررحة لي باريس‎ AREF, De e hori nele de ها‎ gral pour vic ca 
,68 فحة‎ 

(2) انظر الرتم 721 السابق . 

(3) كم غرفة العرائفى » 8 آذار 21937 المذكور سابقاً, 

(4) انظر حول القائرن الوضعي الرقم 733 اللاحن رما يله. 

(45 حتكم الغرفة المللية الأرلى ني مسككمة النفض؛ 4 تشرين الأول 89 النشرة السدية؛ ا رقم 263 
صفحة 181 ركذلك القضض المدني» 1888: صفحة 227 وما يلاء رقم 5, 
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0 2 تتيح الدعوى الباشرة لعدالة المعاوضة التغلب هلى مدا نسبية الاتغاقيات. 

رأيئا أن معظم الدعارى البباشرة كان ميا . عن خطأ أر صراب ‏ على شعور النيل من 
الإحاس العام بالإنصاف, 

رهذا الإنصاف يسمم بالفعل بتلطيف اصلابة القرانين» ياعتبارها (امتثناء لقادتها»!'؟. 
رهكذا بمكن أن لا تكون الدعوى المباشرة» عندما تشكل أحد التعاير الثقية العديدة» سوى 
امتئناء للمبادىء العامة المؤكدة في المادتين 1165 و2092 من القانون المدني 0 . 

ید أن الإنصافء سواء أكان مدمراً للقانون آر يديلاً عنه"* ۰ نادراً ما يتبح تجاوز مجال 
الحالات الخاصة. فالدعوى المباشرة؛ بانتشارها الثابت والمكان المتنامي الذي تحتله في 
القانون الرضعي: أصبحت تاعدة كالوتية أخيلة ٹا نادراً سا أصبح من المفكن بناؤها على 
الإنصاف. 

فالدهوى المباشرة في الحقيقة تنكل التعبير التقني عن عبدا عدالة المعارضة. 

وقد ظهر هذا الميدأ بداهة في ما يتعلق بالمعيار الأول الذي بيناه: من ينقل قيمة إلى 
ذمة الغير المالية يجب أن يجد ما يعادلها. وعو يفرض نفسه على الثاني. ولا شك في أن 
التخصيص التعريضي يمكن ما يظهر كمبدأ منفعة اجتماعية (في التأمين مثلاً ودعواء الباشرة 
تدئم المنطق التعريضي إلى حده الأقصى)!؛ ولكن آلا يعبر قبل كل شي عن الإرادة القائرية 
فى إقامة نوازن اختل بحصول الضرر؟*. 

وعكذا تشكل الدعرى المبائرة» وقد تجاوزت الأماس الذي كان يمكن أن يكرت 


تة العقود والمساواء بين الداتين بإظهار وجرد مبئة آمرة أخخرى تناق العمل لله 

رهي تبدو؛ على معد نظري»: التعير عن حركة جدلية تنعش الفكر القائرني. إ2 
القانرئيين» كما برهن على ذلك 4صھء؛ء8 لمدصياظاء لا يشلقوت بالضرورة استئناءات 
للمبادىء التي يؤكدونها: وإنما مبان أخرى تأتي» ولها مجالاتها وتويغاتها الخاصةء 
لتكملها ولس لمناقغعها . ويبدو أن ذلك حال الدعوى المباشرة التي» رهي بعيدة عن أن 





.3 صفحة 8 من العرض» رقم‎ Srey - #مااوط‎ 1978, E. COTIN, qulê f1) 

(2) هن المناسب بيات أن هلا الإدراك للدعرى المباشرة بحري جرثرم منهوم عضري للإوالية (انظر الث 
(DURANTON‏ المرجمع عينه؛ الجرء 11+ صفحت 34) الذي يهل نقل #النظرية النفسيرية؟ للدعرى المبائية 
إلى #النظرية القالرئية! (انظر الرهم 2 الابى وما يليه). 0 

(43 عل الأرصاف قب عن 15818 رطق المقالة الماكورة سابفاء' رقم 3 ورفم 4. 

(4) نرازن اخمل بين المؤئّن والمورل تتح الدعرى المباشرة فد المومّن إقامته بصررة أقفل؟ توازن أخخل بين 
متسب الملعية الثاني والبائع تيح الدعرى المباشرة وحدها قد البائع الابق تصسيسه. راجم المدخل 
العام؛ رقم 192» صفحة 152. 

poeitir {5}‏ ايم en droit‏ علتوتاعةلوزل ها de‏ علقم „Le‏ عدالقط 1851 نة 151 وما يلها من العرضن . 


HH 


تكون اسعناء لبدأ نسبية الاتفاقيات» تأتي لتأكيد مداه بتصحيع إفراطه . 


إن هدف الدعري المباشرة ني ٠‏ اللنهاية: أن تم حح؛ في يعض الأوضاع» صاز رة 
المباديء العامة التي تعبر عنها العادتان 1165 و2092 من القانون المدني. وهي لا تشكل 
فيها استكناء ينبني نفيره بشكل حصري وإنما تكملة ضرورية يمكن أن تكون مقبولة عندما 
نجد أنفسنا في إحدى حالتي صورتين سبق أن وصغناهما: ازدياد قيمة ذمة مكتسب الملكية 
الثاني الماليةء من جهة أولى؛ والتخصيص التعويضي للدين من جهة ثانة" , 

هكذا على الاقل فهم باعثر الدعوى المباشرة . فالتخلي عن التفكير في علة وجرد 
الإوالية مع مجيء «النظرية القانونيةه"" أتاح استعمال التقنية التي أعملها وحدها بدون 
الاهتمام بأماسها'" إلى درجة الخط بين الدعرى المباشرة والتأمين'" في حين أنها تشكل 
المبدأ الخاص بقانون العقرد. 

من المموح به بالثالي الاستخلاصي أن ثمةء إلى جانب الإواليات التمسيحية للنظام 
القانوني ذي المدى العام؛ كالتعف في امتعمال السق أو الخداع أو الظاعر'*ء إواليات 
تصحيحية خاصة تصحح» بصورة عمائلة» صلابة التقية القانونية كي لا تنقلب «#ضد الأعداف 
التي تطمح إلى استخدامهاة"". والأمر على هذا النحو بالنسبة إلى الدعوى المباشرة التي: 
بدون إعادة النظر فى مدأ نسية الاتفائيات» تخضعه فى بعض الفرفاتء المبدأ عدالة 
المعارضة. ا ١‏ 

وهذا المبدأ يبدو أنه يعاد النظر فيه بدرجة أقل من العقبة التفنية الى تشكلها الممادة 
8 من القانون المدني والتي يمكن تذليلها بسهولة. وهناك» في حالتي الصورتين 
المعروضتين”*» بالفعل علاقة تلازم بين المرجب الذي يوحد المدين الفرعي بالصدين 
الرسيط؛ من جهة أولى؛ والموجب الذي يربط المدين الوسيط بحائز الدعوى من جهة ثانية . 
وهذا الرباط القانوني هو الذي؛ في صورة بدأ التابع في مادة نقل ملكية الشيء» يتيس الأخذ 
بأن المدين الفرعي وحائز الدعوى ليسا أجنيين أحدهما عن الآخر. 


1 بعد تقديم الدعاوى المباشرة كزوايات تنصحيححة لمبدأ نسبية الاتفاقيات من 


1 انظر الرقمين 788 و7698 الابقين. 

(42 انظر الرتم 765 و7686 الابقين. 

(3) انظر الرقم 725 السابق وما يليه. 

(4) ذلك؛ على سيل المثال؛ حال إجراء الإيفاء الساشر للتقة. انظر الرقم 4 اللاسن. 

e Ch, MOULY (5)‏ مهفن .1 المرجع عبن الطبعة الثالية؛ رقم 588 رما يليه صفحة 439 وما 
يليها  Ph. SIMLER de Ph, 2818880175, Les sretés - la publicirê fongiêre‏ مرسوعة ,Dalloz‏ 
8م رقم 011 صفسة 14, 

(6) انظر المدخل العام؛ رقم 692ء صفحة 673, 

7 المرجع تیاه ۔ 

(48 انظر الرقمينء 788 و۲68 الابقين. 


ارا ا 


الممكن مقارنة بعضها بمبدأ #مجمرعة العقر دي . وهذه المجموعة؛ ولو كانتا موضع 
انتقاد على الصعيد القائوني”” ١‏ تبدو أنها تعبر عن مفهوم أقوم لمبدأ العقد الذي يحث على 
فكرة التبادل وليس على إرادة الفرقاء أكثر مما يعبر عن “#راقعية؛ اقتصادية عفترضة هى 
خخاصية الحقبة الحالية"©. ويدو أن هذا المفهوم هو الذي أخذه مؤلفو القرن التاسع عثر 
في الحسيان عندما استعادوا بشكل غامض فكرة نقل قيمة من ذمة مالية إلى أخرى لكى 
يستنتجوا و جود دعاوى مباشرة بين أثخاصس لم يكونوا متعاقدين. آلا يشكل التيادل بالفعل 
نقلاً أحادي الجاثب للقيمة؟ 

هذا المفهرم الانتصادي لتقل القيمة؛ والعقد ذاته المميزة ٠‏ ربما ئيس التعيير القانوني 
الأكثر منامبة له في مبدأ مجموعة العقود المتملص ورغماً عن رففه من تيل الهيئة العامة في 
محكمة النقض بكامل أعضائها”؟'2 فإن الاجتهاد يأخذه فى السسسيان ولو بصورة غير مباشرة . 
ريدو ذلك منطقياً عندما أخذت محكمة النقفى بأن افخ غقد البيم يودي بالفرورة إلى فخ 
عقد البيع في صررة إيجار»*””2 وأن إبطال عمد بناء منزل فردي يجب أن يؤدي إلى التلاشي 
الرجعي للموجيات العقدية الناتجة عن عقود القرض ٠‏ أو كذلك ان الفسخ القضائي لعقد 
البيم بجر إلى إلغاء عقد القرض بقوة القانون في مادة الاتمان العقاري" . 

وإذا كان مبدأ نقل الفيمة يشكل نقطة الالتقاء بين المجمرعات العقدية» والدعاوى 
المباشرة» فإن هذه الدعاوى المباشرة» بالمقابل ينبشي أن تستبعد من 1السلاسل العقديةة» 
على الأقل إذا لم تكن نحوي نقلاً كهذا . 

وهكذا لم تقبل الدعاوى المباشرة للمسؤولية (العقدية يالضرورة؟ في العبيعات المتعاقبة 
إل لإعطاء مكتسب الملكية الثاني تعويفاً كان محروماً مله . وهي لا تعبر هنا عن تثقية 


Ch. JAMIN, مموتت الام تسرام‎ sir ù métanlıme corfttctsur: I'aclûn dirr aû انظر لي علا الاتصاء‎ +1 
اارة‎ cdi range, دا‎ Len cela du امدقت‎ ã J'êgard dea tara, çozpnparaiaan فعع ام لمعصق؟!‎ 
:44 منشررات 0.51 01992 صغصة 263 وما يليهاء ولا سيما رقم‎ FONTAINE et J, 01158111 
.293 سفصة 292 وصفسة‎ 

(42 انطر إلرقم 795 الابق رما بليه, 

J ٠+2. BAU مقنئمة‎ ١41987 متشررات 10.7ا0).طآ.‎ 1-18 .5017)111051, Hisloire doctrinal de Pehange £3} 
عوتنا؛ القوائين (12)ء العقدء منشورات‎ conta doctrine! "proche عساومتجمومعة‎ du contrat 
سفسة 47 وما پلپپا.‎ 01980 P۴ 

(4) الظر تكرين العشدء رقم 231 وما يليه. 

(5) انظر الرئم 733 الابن. 

(8) كم الغرلة المختلطة في مسكبة النقض» 23 تثرين الثاني 1990 مسف الاستهادات الدرري؛ 1991؛ 
الطمذ 11213 21842: تعلق D.LBGEAIS‏ , 1991 قدالهنا: Ch. LARROU MET Ja «121 iki‏ , 

77 حكم الغرقة العدية الثاة في مسكية النقض + 2 آذار 2 الشرة المليه؛ 111: رقم 3 سقصة رك 

(8) حتكم الشرفا.المدثية الأولى في محكنة التقضنء أول كائرن الأول 1993 النشرة السدثية؛ 41 رقم 355؛ 
فة 2484 _ 1994 وأممؤغراعلل صفصة 823+ ملاحظة ı DMAZEAUÛD‏ 

(8) اتظر الرقم 721 الاين . 
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للتحليل العقدي. وكان يقتضي» لأن لها على المكن وظيفة يمكن وصفها (بالظرفية؟؛ 
إلخاؤها عندما بم قبول نظام أكثر نفعاً» أي دعرى المؤولة التقصيرية"'"؛ على غرار تطور 
الاشتراط لصالم الغير لمصلحة ذري قربى المسافر المنقرل. وصاحب العمل المستقل؛ 
بالمقابل الذي تدم قيمة في ذمة العقاول من الباطن المالية» بإتاحة مكافأته لأنه أثرى ذمته 
المالية الخاصة7: يجب أن يتمكن من حيازة دعوى كهذه. 
2) نعط إيفاء تتت ر 

2 التطيقات المتبقية للدعوى الباشرة. 

لا تتقد الحالتان الأوليان اللذان فهمهما مولفر القرن الثاسع عشر لتسويغ قبول 
الدعوى الماشرة والمتنتجتان من هدا عدالة المماوشة مجر عة مظاهرها. بعضها يخافىء 
شكلاً معيناً من الغيرية في حين أن الانتظام العام للإدارة يفرض غيرها. بيد أن الامر لا يتعلق 
إل بتطبيقات مبفة أو خاصة لا تفسر إلا ببقية تاريخية» أو بملاءمة تقنية للإوالية؛ يدون 


استنتاجها من أساسها المنطفي. ومي؛ إذ تنتمي إلى أنماط إيفاء مختصرء تتمائل بتأمينات 
حقيقية أكثر مما تتمائل بإواليات تصحيحية. 


3 الغرية. 

إذا كانت الغيرية تميز #مجموعة اتجاهات خبيّرة4*7 فإن الدعوى المباشرة المعطاة 
للركيل المختص بالدعارى الذي» إذ قدم أمرالاً للمحتاج لكي يستفيد من حقوقه أمام 
العدالةء يجب أن تمكن من تحصيلها من الفريق المتخلف عن الحشورء تخافىء الخيرية '. 

ويمكن أن يكون الأمر على هذا النحو بالسبة إلى الدعوى المباشرة الئي تمنحها المادة 


(41 الظر حكم قرنة المراتش 8 آذار 1937 الف الدوري 1938ء 1؛ صفحة 76 تعلبق 585985188 .8 - 
سكم الغرفة المدنية الثالثة في محكمة النقضيء 8 تشرين الآرل 1982: مصئف الا جتهادات الدوري»: 
2 الطبعة 411:5 12910: تملبق +P. ESMEIN‏ 1963 ماله8؛ فة 1ء تعلق - û. L187‏ 
١۲8۸1 ×‏ المجلة الفملبة للقانون المدني: 04963 صفحة 4332 ملاحظة 117 ,به م سكم الغرفة 
التجارية في مسكمة النقضى» 26 حزيرآن 1998 الشرة السدنية» رقم 0177 صفسة 150. 

(2) انظر الرئم 854 السابى. 

(3) انظر حرل نقل القيمة ENA BENT‏ .4 تمل على حكم الغرفة المشتلطة: 18 ععزيران ١1982‏ عوالوط 
الدرري 1983 صفحة 221: «الحظرة التي أعطاها القانرن المقاول من الاطن ترتكز على لكرة إعطائه قبمة 
في ذبا صاب العمل المتقل الماليةة. 

}4{ 18890 1لاء ا الغيرية . 

(5) انظر الرتم 718 الابي. نجد في دعروى الوكيل المشتمن بالنهاري حسة الصدافة المرررثة من الل 
الروماني دالتي جعلت إإدسدصسعع8 يقول : #لبس الوكلاء المطتميورن بالنهاوى ملرمين بالتركل عن اشفاك 
ساسم على نفقتهم! (862105/21515 ع orea‏ رقم 4158 استشهد بد اه Mandaî‏ , كن[ الخ 2 شنا J-l,‏ 
3 سم توه ها droit (FT)‏ معتعمة ”1 repre dan‏ عفسة 427 التمعلبىق 18), 
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5 من قانون 21 كانون الأول 1941 المستشفيات ضد مجمرعة مديني المرضى المعالجين 
فيها عندما يكون موضوع المستثفى في الأصل لعناية المجالية بالمحتاجي". 

رالإنصاف الذي يقضي بأن يحشل الدائن مبلغ تتليفه لم يكن ليسمح إلا بمنح امتياز 
على أن التقليد القديم الذي ترتبط به دعرى امتعاد المصاريف على الأقل؛ ربما يفير غياب 
فوة المجاس النيابية المهتمة بأن ثميز فوق الحد (لم تكن المساعدة القفائية مرجودة) 
الركلاء العطوفين بصورة خاصة لكي يتمكلرا من مقافاة الفرقاء المتخلفين عن الحضور 
بأقصى الرعة. 

ولا تسوّغ الغيرية التي تكانثها دعوى استعاد المصاريف على الأكثر موى منح امتياز 
عبني على وضع قمة في ذمة المدين المالية» وهكذا ليست الدعوى المباشرة التي تنظمها الوم 
المادة 898 من ملونة الإجراء المدين اللجديدة لمالح المحامين رالوكلاء موى بقية تقلد 
قديه!” لا يكفي العقد لمعارضتها. 

4 . الانتظام العام للإدارة. 

إخطار الغير الحائز؛ رغماً عن أن مناه مبادرة مستقلة؛ يشكل استئناء عندما يكرن 
الدعوى المياشرة الرحيدة المقبولة في القرن التاسع عشر التي ترتكز بشكل أساسي على 
اعتبارات من الانتظام العام للإدارة وليس على التحقق من الطابع غير المنصف للعمل 31 
المساراة بين الدائتي“ . 

وتفسير شروط ممارسة الدعرى المباشرة المقئسة من تفنيتها أكثر هما هي مقتسة عن 
روحيتها يجب بالتالي أن يكون حصرياً لمقارتتها بنمط الإيفاء المختص 52 , 

وكان فبولها في القرن التاسع يرتكز بالتأكيد على راقع أن إعطاءها للخزينة على هذا 
النسر كحيجة الامتباز المطلق المعترف به للخزيئة» لا يلحق الغبن باي مصلحة”. وليت 
الحال اليوم كذلك بسبب عذه الامتيازات التي تتغلب على الخزيئة. يجب بالتالي قبول أن 
زوالة كهذه يجب أن لا تكون معطاة من تمهيدات التحميل الجبري . 





1 على انه يبدو أن الدعرى الني تمارس ضد المدينين بالنفقة يمكئ أن تفر بمبدأ الإثراء بلا سبب؟ انظر 
MN‏ 4ل الأطروحة الماگررة سابقاًء رقم 56 وما يليه . 

(42 نجد فى هذا الاتجاه أعكاماً للفرف الكبرى للمجالس اليابية في 8تائقة وباريس تفرد إلى عامي 1724 
و1738. الظر 1434191 .طت الأطروحة المذكورة مابتا؛: رقم 44: صفحة 30 والإمنادات الستثهد بها. 

Ch. AMIN (3‏ الاأطروحة المذكورة سابقاً: رنم 44+ صفحة 30 والإسنادات المتشهد بها. 

(44 انظر الرقم 718 ا لابق . 

(5) انظر De prie et autres cause da prerince sur lea çrêntices‏ .2011940 .۴ أطررحة في برردر: 
8 صفحة 190 وصفحة ٠191‏ اللي يرنض» بسب الطابع السريع لإخطار الغير الحائز» السمائثة 
بالدعاوى المباشرة . قارن ب: 0214© .1 الأطروحة المذكررة سايقاً؛ رئم 488)؛ صفحة 118 وما 

.298 صفصة‎ ١183 8 1 ؛ السرء‎ DURIEU, Poureuites eû matitre le contibutioes dircteg انظر‎ )8( 


اللا 


وقد أتاح التخلي التدريجي في القرن التاسع عشر من دراسة أماس الدعوى المباشرة 
مع ظهور 7النظرية القانونيةة" ٠‏ بالطريقة عينها ٠‏ للمشترع الذي عززه الفقه أن يستممل ثقنيته 
الوحيدة بتقليص الدعوي الباشرة بحيث لا تصبح سوى نمط إيفاء مختصر . وله + ملا ۽ 
حال إجراء الإيفاء المباشر المنشأ لمالح دائني النفقة بقائرن 2 كائون الثاني 1873 من أجل 


تحين دفم النفقة27 . 





. إ1 النظر الرقم 725 الابق وما يليه‎ 
فة 107 سن‎ +-13 ı M-J. OQEBLER, Le paiement dirsel des pengiong alimentaures النلظر‎ {2} 


I. MASSTP ot F. BARARAIÊON, La Ini du 2 Janvier 1973 relative au paierênt العرض وما يليها ہ‎ 
الند 30323 سفحة 545 وما يليها,‎ direct كل‎ pension alimentaires, Cefréndis 1973 
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القسم 2 
مظاهر الدعوى المباشرة في القانون الوضعى 


5 - مشتلف تصتيفات الدعاوى المباشرة. 
كانت الدعاوى الماشرة: و سما للح پقاءء موضوع تصنئيقا تك متتلقة. وهكذا حرق 
التفريق بين الدعارى الماشرة الحامة التي تقوم بتجميد الدين ملل منشئه والدعاوى المباشرة 
غير الثامة التي لا تجمده إلا في آونة ممارستها من قبل اڙها . كما جرى التفريق داحل 
هذه الدعاوى الأخيرة بين الدعاوى المباشرة العامة التي تيح لحائزها مقاضاة جميع عديني 
مدينهم والدعارى الماشرة الخاصهة التى 1ء تمص له بالمقاضاة إلا ضد ملين فرعى 
١ ١ 2)‏ 


بيد أن هذا التصديف المزدوج الذي يرتبط؛ بدون أن بكرن غير صحيحء في أول 
الأمر بنظام الدعوى المباشرة؛ قام به المتمسكون بنظرية الإوالية «الشرعويّةة. ولم تعدء 
وهي الوصفية بالمرازاة» ملاثمة منذ ذلك الوقت حيث أصبح الأمر متعلقاً بالأحل في 
مددها بمفهوم مجدد يترافق مم وظيفتها كإوالية تصسيحية للمادة 1185 من القائرن 
العدني ”7 

يجب بالأخرق الأمرار على الفريق الذي من المناسب إحراده بين اللهاوى الماشرة 
من القانون العام والدعاوى المباشرة على سبيل الاستثتاء. 'فالأرلى ينبغي تبولها كلما دعت 
الحاجة إلى تصحيح قارة المادة 1165 من القانون المدني ذلك بان الموجبات التي تريط 
حائز الدعرى بالمدين الرسيط» من جهة أولي» وهذا المدين الرسيط رالمدين الفرعي» من 
جهة أخرى؛ تجتمعيما. ل نة تلازم. وهي ؛ بهذا المعنى ؛ تستدعي ثليين المفهرم التقليدي 
للعقد الذي ييل فولها ما أن توجد حالة كهذه. 





)41( انظر direcies‏ مددتاجة دعل A. PL ANOQUEEL, Concho & etude‏ أطررحة ني یل 01835 صنحة 
8 رما بلها. وكذلك 00214٨‏ .5 الأطررعة المذكررة مابقاء رقم 118 رما يليه. 

MM. 0021830 22(‏ الأطروحة المذكررة سابقاً؛ رتم 122 وما يليه. 

(3) انظر الرقم 763 الابق وما يليه. 


52 


والثائية» بالمقابل» لا تستوجب التليين عينه" . إنهاء وهي المقبولة ني الامل 
لأسباب تتعلن بالإنصاف؛ لآ نوع سوق وجود اعثياز: ولو كان من الصف ال زعثال 
ذلك: دعوى إستبعاد النفقات التي يدفعها المسامي أو الوكيل عن الغريق الرابح). فالتقليد 
وحده يسوّغها ولا يمكن أن ينادي يتعميمها. والامر على هذا النحو بالئسبة إلى الدعاوى 
المباشرة الأحدث التي لا تدين بقبولها إل لمفهوم الإوالية الشرعوية حصرأ (على سبيل 
المثال: إجراء الإيفاء المباشر المنكأ لصالح دائني النفقة). ركلاهما وهما مقتبستان عن تقتية 
الدعاوى المباشرة أكثر من روحيثها ليتعلر اعتدادهما. ويجب أن تشكل كلاهما أنماط إيفاء 
مختصرء أن لا تكوناء على العكس» مقبولتين إلا بصفة استثنائية. 


الفقرة 1 الدعاوى المباشرة من القانون العام 


6 - يتغي ٠‏ من پن الدعاوي المباشرة س القانون العام ؛ تفريق الدعارى المباشرة 
للؤيفاء عن الدعاوى المباشرة للمؤولة عندما لا يكرن مرضوع هذه الأحيرة إيفاء مبلغ من 
العملة, 


1 - الدعاوى المياشرة للإيفاء 


TTF‏ - تنشا بعض الدعاوى الماشرة للدفع عن تفسير فقهي واجتهادي للا سكام 
القانرلية: في حمين أن غيرهاء ولا ميما لانها ظهرت لتا ؛ من خلق قانوني رممياً. 


- تقسدر للقائون 


8 ~ يتعلق الأمر بالدعاوى المباشرة المتحدرة من المواد 1753 ور1798 و1894 
هن القانون المدني كما من بعض الاحكام القائونية في مادة تامين المؤولية. 

9 دعموى المؤجر الباشرة فيد المستأجر من الباطن. 

دعرى المؤجر المباشرة+ المقولة على آساس المادة 3 هن القانون المدني ؛ تيمس 
له مطالة المستأجر من الباطن بتسديد الإيجار من الباطن في الحدود التي تتوجب على 
العستأجر من اللاطن للمستأجر الاصلي في آونة ممارمة الدعوى. والمدفوعات السابقة قت التي 
قام بها المتأجر من الباطن لشريكه في التعاقد؛ مع مراعاة تطبيق الفقرة الثانية من النصء له 


يستج بها تجاه المؤجر . ركد مدت محكمة النقفى » إذ عضت الدعوى المبائرة غير التامة 
والشامة. محال المادة عيضن ا إلى إيجارات الأرض الزراعية 2 


داه انظر الرقم 2 الاب رما بله. 
EF‏ قم تر فة العرائض ٠»‏ 8 رين الثاني ٠»‏ 1002 3لتعللدنا؛ 1ي سفصة 305, 584 ١ء‏ فة 3335. 
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غير أن الدعري المباشرة المنصوص عليها في المادة 1753 مبنية على نقل متبادل 
لل“ عندما يوسع وجود المتاجر من الباطن مطرح دين المؤجر؛ إذا كان هذا المؤجر قد 
سمح للمتاجر من الباطن بأشغال الأماكن المؤجرة. وإذا كان بعض المؤلفين قد أحذ بأآن 
المستأجر من الباطن يإمكانه مقاضاة المؤجر لتنفيل جميع الموجبات الإيجارية نإن 
محكمة النقض لم تأخل بذلك. وييدى نا مع ذلك أن الدعرى المباشرة للمسؤولة العقدية 
هي مسوّغة على الأقل , 

إل أن الوضع مختلف في أن الإيجار التجاري. وعكذا تنيح موافقة المؤجر الصريحة 
أو الضمنية؛ ولين الإذن العام بالتاجير من الباطن”©: للمستاجر من الباطن أن يطلب إلى 
العالك مباشرة؛ ضمن الشروط المحددة ني العادة 22 من مرسوم 30 أيلول 1953؛ تجديد 
له ' 

0 دعوى العامل الباشرة فد ماحب العمل السسقل . 

دعري #البنائين والنجارين والعمال الآخرين» الماشرة المتحدرة من المادة 1798 من 
القانون العدني تيح لهم مطالبة صاحب العمل المتقل بتسديد الأشغال الي قاموا بهاء 
ضمن الحدود التي ما يزال صاحب العمل المستقل مديئاً بها للمقاول الأصلي في آرتة إقامة 
دعواهم. 

ومع أن محكمة النقض قبلت هنا وجرد دعوى ماشرة غير تامة وخاعة على أساس 
الشخص الذي لم يتطرق إلى ذلك رفضت امتداد الإفادة منها إلى مورد المراد والسلم'* 
وكذلك إلى المقاول من الباطء", 

إل تعليل الاجتهاد بر فشي امتداذ اللإفادة سن المادة 788 1 إلى المقاولين من الاطن 





(41 انظر الرتمين؛ 765 و784 الابئين. 

[-  .493 .طن المرجح عينه؛ الجزء 1۷ الطبعة الرابعة؛ الفشرة 368: صفحة‎ R۷ e 08. الظر ا4‎ )2( 
مقدمة‎ 013582 G7 متشرراات‎ ١1. LE CALL, Lob gation dê garantie dans le lokage de choges 
.414 لظلا خش سنصة‎ 

. سكم غرفة العرائض ؛ 8 تشرين الثاني 1882؛ المذكورة ماقا‎  )3( 

(4) قارن بسكم غرفة العراقفس. 31 تمرز 1878ء 8۲881 1ء صفحة 77 (مزؤولة البإجر اللقصيرية تجاء 
المتأجر من الاطن عندما يرن ثعله الشخصي مشأ الهرر). 

(8) الظر هم الخرفة السدنية الثالثة ني مسكمة الفقس؛ 22 كائرت الثاني 1982 النخرة المدئية؛ 111 رقم 23؛ 
صفدة 13, 

(6) انظر 1417٨‏ .طت الأطررحة المذكورة مابقاء رهم 118 وما يليه. 

(7) انظر الرمم 718 السابن . 

(8) حكم غرفة العرائف» 28 كانرن الثاني 1880: 282.8.80 1 صفسة 1254 18.80 1ء صفحة 418. 

(8) التقفى المدني: 12 شباط 1886؛ 42.85.56 ١1‏ صفحة 157 ١ء‏ صفحة 94 - 11 تشرين الثاني 1867ء 
67 صفحة 444 حكم غرفة المرائض» 14 تمرز 21868 2.۴.71 5ء صفحة 251, ركذلك حكم 
المسكمة البدافة في نانسي؛ 28 أيار 1974 1974 #هاله(1ء صنسية 138 من الموجز. 
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يتسق إيراده. فقد أخذت محكمة اللقض في عام 1866 بأن (النص الاستئنائي للمادة 1798 
لا يمحن أن ينيد الذين» بقصد المضارية ومن أجل إجراء عملية تجارية؛ بصبحرن 
مقاولين08؟. إن هذا التفسير للنص يراعي بالتاکید حرفيته. غير أنه لا يمكن إلا بيان أنه إذا 
كان سيب التويغ المتخرج من المضاربة؛ من جهة أولى» (بالنسبة إلى السلم واليد العاملة) 
يمكن أن يرغ في القرن التاسع عشر في ما يتملق بتشييد المباني الفية فهو لم يعد متوافقا مع 
حالة الانتصاد المعاصره والبرهان المتخرج من الطبيعة القائوئية للمادة 1798 لس له 
من جهة ثانية؛ أي مدى عندما لا تستهدف هذه المادة إنثاء امتياز بصورة خاصة. ولذلك 
يمكن إبداء الأسف لان الاجتهاد لم يئيت جرأة أكثر. فهذه الجرأة؛ المنسقة احتمالياً مع 
القول القاتوني لتجميد الدين منذ منشئهء ريما كانت قد تجنت إنشاء قانون 31 كانون الأول 
85 دعوى مياشرة يولد العمل يها صعربات عديدة* . 


1 - الدعوى المباشرة للموكل والوكيل المستبدل. 


تحبة لدعرى الموكل المباشرة في القانون الروماني» إذ حملت على الاعتقاد أنها تشكل 
مفعول التمئيل”*': فالمادة 1994ء الفقرة 2» من القانون المدني تنص على أن #الموكل 
بإمكانه» في الحالات جميعاًء أن يقافي باشرة الشخص الذي امتدله الوكيل» . 


والدعرى العباشرة التي كرست نقلاً متبادلاً للقيمة جعلها الاجتهاد ثنائية الجانب منطقياً 
إذ لم يشا ال" كفاء لشراءة عترفية لتم . 

يضاف إلى ذلك أن محكمة التقض؛ مع أن النص لا يستهدف على الإطلاق تجميد: 
دين الوكيل المتدل في ذمة الموكل العالية منذ نشا الدينء قبلت» غير مرةء أن الموكل لا 


(41 النقض المدتيء 12 شباط 418688 المذكور سابقاً. 

(2) النقض المدني 41 تشرين الثاني 1867 المذكرر سابقاً: الذي أذ بأن المادة 1798 «إنعات امپازاً لمالم 
هذا العامل؟ ‏ 

(3) انظر الرقم 787 اللاسى , 

(144 انظ الرقمين 718 و 744 الابقين. إذا كان فهرم التسثيل لا فر الإرالية التي أنشأتها المادة 1894ء 
الفقرة 2؛ فلا يمكن قبرل أن يكون المركل والركبل المتبدل مرتطين برياط عقدي» رغماً عن تأكيد حكم 
قديم (حكم الغرفة التجارية في محكمة النقضص» 31 كائون الثاني 41956 النشرة السلئية؛ 0111 رقم 47ء 
صفحة 38). ريبضي بالأحرى الاح بأن الدعرى المباشرة: على قرار الدعارى المبائرة الأخرى المتمئرة 
من القانون المدنيء السنصرصى عليها في المادة 1994 كانت مقبولة بحجة الإنصاف؛ انظر طح 
15 اللمرجع عبد رقم 134ء صفحة 141. 

(5) حكم الشرنة المدلية الأدلى في مسكسة النقض. 27 كائرن الأول 1960, التشرة السلنية؛ 1؛ رئم 573؛ 
صفحة 4566؟ 1961 عذالة28. 491 تعلين 2810071 .7 المجلة الفصلة للقائرن المدنيء 1881: صفحة 
0 ملاحفلة 0083817 .0 ر سكم الغرفة التجارية في مسكسة النقس؛ 8 تشرين الثاني 1983: النشرة 
المدئية؛ لاء رتم 4341 صفحة 282 8 تسوز 1986 النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 0153 صفحة 130 8 
تشربن الثاني 1987ء النشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 233: صفحة 174 9 آذار 1991. النشرة المدثية 1¥: 
رفم 0102 صفصة 71 - 5 تشرين الأول 3 التكرة المدنية» 1۷ا رقم 320: صفحة 231, 
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يسوّغ له أن يحئج ني وجه الوكيل المدفوعات التي قام بها للوكيل. حى ولو كانت هذه 

المدفوعات سابقة كممارسة الوكيل الحقرق الخاصة التي يملكها استناداً إلى الفقرة 

الثانية»”'". ينبغي إذاً ممائلة الدعرى المباشرة الواردة في المادة 1994 بدعوى مباشرة تامة. 
وهذه الدعوي: أخيرأء الأكثر فعالية بحيث أن محكمة اللقض لا تخضع قبوليتها 

لضرورة تخلف الوكيل عن الحفور” ولا لواقم أن استبدال الوكيل كان قد أذن به 
53 

الموكل ”2 . 


2 الدعوى المباشرة للفحبة مد موئن الموولية. 





تبني محكمة النقض اليوم: بعد أن استنتجت الدعوى المبائرة للضصية ضد موش 
المسؤول عن نصوص غامفة'* نتيح: بصورة خاصة جعل تتيجتها تجميد دينه في التعريضص 
بين يدي المؤمن؛ هذه الدعوي على أساس الح في التعويضى الذي تمنحه للفحية. بشكل 
وحيد وصريع . 

وراتم أن #الدعرى المباشرة للفحية (. . .) أساسها في حى هذه الفحية في التعريض 
عن ضررهاء'” يؤثر بالضرورة في نظامها. ومن المتاسب» بدون أن يكرك من الواجب 
اللجوء إلى دراسة شاملة : بيان أن هذا النظام موسوم بإرادة محكمة النقض بتفضيل هذا 
الح في التعريض أكثر مما هر موسوم بالامتقلالية المتنامية والمتهجية للاعوى المباشرة 
بالنسية إلى عقد التأمين”” . 





(4) الظر أسكام الغرفة التجارية في مكمة النقفيء 9 تكرين الأول 41983 ر13 آذار 1991 و8 نشرين الثاني 
7 الملكور مابقاً. 

(22 سكم الشرفة المدنية الأولى مسكمة الققى» 27 كائرت الأول 1960. المذكرر سايق . 

(3) كما الشرفة اتجارية في محكمة القفى؛ 19 آذار 1991 و9 تثرين الثاني 287 المذكرران مابقا ‏ 

(4) انظر الرتم 718 الابن. 

(5) حكم الغرفة المدنية الأولي في مسكمة النقضر» 17 شاط 1993 النثرة المننية؛ 1ء رقم 74ء صفحة 48 
انظر في الاتجاء عينه حكم الشرنة المدنية الأولى» 28 تشرين الأول 21981 الشرة المدئية» 1؛ رنم 283؛ 
نة 188 11 آذار 1986/ المجلة العامة للتأمين الري؛ 1886 منصة 354 و1987 تمااوناء صفصة 
3 من التقرير؛ تعليق 0۸0076 .1 النقفى المدثي ؛ 28 آذار 1935: المجلة العامة للتامين البري ؛ 
9+ صنسة 285+ 1939 ەاا 1 ىة 68 , تمليق M.FCAAO‏ . 

(8) انظر: المزرلية: عفاعيلياء رقم 413 وا lq‏ . وكذلك YF. LAMBERT - FATYEE, Droit da‏ 
3 ف مرسرعة عفالة 2‏ الطيمة اللامنةء 41992 رقم 684 وما M-L. et J. MAZEATID , al‏ 
délirtuelle et coûtrarvelle,‏ عذاده la respansabililê‏ عل عداوناوعم hore et‏ غائه:1 الصزء 111: مجلدين : 
الطعة الادسةء تأليف :F,CHABAS‏ مغورات ıMontchretien‏ رقم 2698 lay‏ يليه ل M. PICARD et A.‏ 
erte‏ وعمم هوعد BESSON, Les‏ الجرء 1+ عقد التابن: الطبعة الضامةء ثايف 888530181 .4ء 
ورات . 1,8.7؛ 1982 رقم 379 رما يليه, 

PCARRD, L"utoromie de [elon directe (7)‏ .1ء المجلة السامة للتأمين البريء 1933: سفسة 725 رما 
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ويتوقف الموضع المثروك لعقد التامين ولشخص المؤمّن على تأثيرهما في هذا الحق 
في التعويض. 


وإذا لم يكن رجود المدين الوسيط وهو المؤمّن؛ في المقام الارل؛ بدون تأثير في نظام 
الدعرى: نذلك لآن البرهئة على المسؤولية أحد شروطها”": وهذا الشرط محدود عندما يبدو 
في غير صائح الضحية . والأمر على هذا النحو بالنسية إلى اختصام المزمّن. رإذا كان هذا 
الاختصام ند فرضته مبدئياً» مسكمة النفضى ”2 لكي تسوّى في الرفت عينه المسائل المتعلقة 
بالمؤولة والتأمين؛ فإنه #يفسر بمرونة من أجل تجتب أن يصبح عائقاً أمام ممارمة الدعرى 
المباشرة»0©. كما أن الاجتهادء عندما يكون المؤمّن مرضوع إجراء جماعي» يأخذ بأن 
الضحبة؛ إذا كان عليها أن تختصمه ني القفية لكي يجري الحم حول مسؤوليته؛ ليس عليها 
أن تخضم لإجراء تحقيق الديرن» إلا في حالة ادعالها بدين بميلغ العملة فده“ . والفحيةء 





(1) سكم الغرفة السدئية الأرلى في محكمة القضء 7 تموز 1893 النشرة المذنبة؛ ١1‏ رقم 244+ صفحة 188. 

(2) المقفى المدني؛ 13 كائرن الأول 1938 1939 #دلاة8: صنصة 33 تعلق 1C4‏ .21+ المجلة العامة 
للتأمين البري؛ 21839 صفحة 83 حك الغرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض» 25 شاط 1976ء 
6 توالوثاء منحة 597 ملاحظة OROUTEL, 00.1. BERR‏ .113 المسلة العامة للحأمين البريء 
56 صشحة 490 تعليق A.8‏ - 11 تمرز 41977 التشرة المدنية» 1: رقم 318: صفصة 253؛ المجلة 
الفملية للقائرن المدني: 3978 صفحة 2389 رقم 10: ملاحظة 212:5 .0+ 1978 1881162؛ صغحة 
3 هن التفريرء مللاحظة ROUTE, CL ERR‏ 8 6 كائرن الأول 44978 النشرة المدنية؛ 1ء رقم 
8 صفحة 285 أول تمرز 1880ء النشرة المدنية؛ 1ء رقم 203 صفصة 168+ عمالو الأسبرعي 
1 صفسة 457 من القريرء ملاحظة BEAR‏ .71 © صو.680101581 .58 . 13 تشرين الثاني 1991ء الشرة 
المدئية؛ آء رقم 98 مصفحة 208 _ 16 شاط 1884 النشرة العدنية؛ 1 رقم 2 صفصة 58, وكذتك 
سكم القرفة التجارية؛ 30 كائرن الثاني ١1990‏ النشرة المدثيةء 19؛ رقم ٠24‏ صفصة 15 (مرجب اشتمام 
المؤئن لا يتم قاضي الأمور المستعجلة من إدانة الموئن بدنم مقابل الرفاء». 

(3) المسؤولية: المفاعيل» رقم 417+ صفحة 542 والإمنادات المتشهد بها. انظر ني صدد نقد الأجهاد الذي 
يلزم: كشرط لقيرلية الدعوى المباشرة؛ اخثصام المؤئّن؛ «ملعة'! H. GROUTEL, La double nature de‏ 
"sure "neren de response‏ ا عيوهر زل. المسرولة المدئية والتأين» 19891: رقم 8. 

(4) الفرئة المشتلطة في مسحكمة التقضى؛ 15 عزيرات 1978 (سكمان): #ضلاة2 الأمبرصي 1979ء صفحة 4561 
تعليق 2.2888 رملاحظة 11011081 الث ؛ المجلة العامة للعامين البري» 1979؛ سفحا 364» 
طبات قخ50:[8؛ تعليق ۲۸.8 مصتف الاسحيادات الدرري:؛ 1879ء الطبعة 11:0: 418197 تعلق “لمر 
HOOT, BESSON‏ .3. ركذلك cause‏ مه la mişe‏ عل Y, LAMBERT - FAIYRE, Fanderment et porrke‏ 
par la viclime cûntre Tataureur du responsable‏ عتدرعيع Dalloz vu adsurt en falllite dana action directe‏ 
الأسبرعي 1979؛ صفحة 243 رما يليها من العرض. انظر في ها الاتجاء حك الغرفة المدئية الأرلى في 
مسكمة القضص؛ 28 تثرين الأول 9 الثرة المدئية: 1ء رقم 202 صفحة 208 سكم الشرفة التجارية 
تي مساكمة النقض. 15 حزيران 1881. النثرة العدئية ۷١ء‏ رقم 269» صفصة 213 22 أيلرل 01981 
النشرة المذنية: ¥]ء رقم 2328 صفحة 281 سكم الشرفة التجارية» 21 تمرز 41987 النشرة المدنية: 1۷ء 
رقم 202: صفحة 148 18 تسوز 1989 النشرة المذنية؛ 017 رتم ١226‏ صفحة 151 حم الشرفة 
المدنية الأولى ني مبسكمة القض» 25 آذار 1981: النشرة السدلية 1ء ركم ٠105‏ صفحة 68 - تقرير محكمة 
النقفى: 1991ء رقم 8: المفسات 362 إلى 364 2 شاط 19894.؛ النشرة السدنية؛ 1ء رقم 48: صفحة 
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إذ تطالب المؤمّن وحده بمبلغ التعويض الذي لا يمر عبر ذمة المؤمّن المالية» تمارس حقاً 
خاماً يمكن هكذا أن يتدكر لوضع المؤمّن والطابع الخاص للحن الذي تمارسه الفحية 
يفره بالطريقة عينهاء إنها ليست في منافسة مع الدائنين الآخرين ' امون . ويمنحها تجميد 
الدين بين يدي المؤئّن: فضلاً عن ذلك»؛ حصرية على التعريض» إذ بسكن أن يدان المؤمّن 
بدفعه لها حتى ولو كان المَوْمّن ند جرد من قيمة التعويض لصالح الغير ٠.‏ وتتجلى استقلالية 
الدعوى المباشرة أيضاً في راقع أن الضحية بإمكانهاء من جهة أولى» مقاضاة المؤمئن في 
حين أن المؤمّن لا يطلب الإفادة من ضمانها ويإمكانه من جهة أخرى العدول عن دعراه 
ضد المؤمّن مع الاحتفاظ بالاسنفادة من حقه الخاص تجاه المؤم:0©. وند حكمت الغرفة 
التجارية أخيراً بأن تحديد المؤولية التي يمكن أن يتمك بها المؤئّن ضد الضحية ويتعفر 
على المؤمّن التمك بها“ . 

غير أنه من الممكن؛ فى الاتجاه المعاك ؛ أن يشكل وجرد المؤمّن فائدة للضسية لا 
يمكن في هذه الحالة إنكارها. وهكذا لا تمنع الدعوى الباشرة الضحية التي تحوزها من أن 
تقاضي المؤئن: المؤمّن والمؤمّن ملزمان تجاهها بالتضامن”* , 

إن التوجه الاجتهادي ممائل في ما يتعلق؛ هذه المرةء بعقد التأمين» ولا شك في أن 
أحكام هذا العقد تحلد النفع الذي يشكل بالنسبة إلى الفحية ممارسة الدعوى المباشرة» 
عندما تكون محتجاً بها تجاهها'؟؟. والاجتهاد يفسر هذه الأحكام مع ذلك بصورة حصرية 
لأنها تناقض حق الضحية في التمويض. 

وهكذا احتفظ الاجتهاد بحالة الدفوع الابقة.لتجميد الدين» أي حدرث الفعل الواجب 
التعويض عنه الذي يرفض تبول حجيته بالبة إلى الفحية. وهذا الحل لا يطبن فقط على 


(1) سكم الشرفة المدئية الأرلى ني مسكمة التفشن؛ 18 شباط 1985ء المجلة العامة للتأبين البري» ٠1885‏ 
صفحة 407 بلاط YINSY‏ .0 . 

(2) كم الثرفة المدئية الأرلى في مسكمة اللقض: 8 نان 1885: التثرة المدنية؛ 1؛ رقم 78 صفحة 77. 

(3) حكم الغرفة المدنية الأولى في محكمة التقضى؛ 13 كانون الثاني 1987 النشرة المدنية؛ 1؛ ركم 10» 
صفحة 48 #مللو8 الأسيرعي 1987ء صفحة 397« ملاسظة :928010181 .H.‏ 

(4) سكم الشرفة العجارية في محكمة التقضء» 7 كائرن الارل 41982 النشرة الملية؛ 17) رتم 4010) صفحة 
4. ركذلك: المزولية: المفاعيل؛ رقم 2428 صفحة 554. 

(5) القضي السدني؛ 24 تشرين الأول 1932.1932 دال صفحة 558: المجذة العامة للتامين البري ٠‏ 
2 صفصة 1000ء تمل 21688313 M.‏ _ 13 تمرز 1361, المجلة الفصلية للتأمين البري: 1962» 
مقسة 190 ملاعظة .8ى , 

FAYKE (6)‏ - 48887ظفة .۲ المرجم هينه رقم 703 رما يليه. عندما تكرن الضصية غيراً بالنسبة إلى عقد 
التامين تأخذ مسكمة اللقض بأن الرهنة على شاب الضمان الاتفاتي تقم على عاتق المؤئن. انظر سكم 
الغرئة المننية الأرلى في مصكمة النقفى؛ 2 ترز 1881 النشرة السدنية؛ 1ء رقم 217: صفحة 143 

الغرئة المدنبة الثالئة؛ 10 تمرز 18891 التشرة المدنية» 111: رقم 209؛ سفصة 122 14 تشرين 
الثاني 1391 النشرة المدنية؛ 2111 رتم 272, صفحة 60 1. 
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بنود سقوط الح" وإنما أيضاً على تعليق التعريض رتحقيقه وتمخفيضه”. رقد جرى 
امتداده» فضلاً عن ذلكء إلى البنود التي تُخفع العمل بالضمات من قبل المؤمّن لمطالبة 
الفحة الجارية خلال مدة فعالة العقد قبل أن تعر الفرفة المدنية الأولى في محكمة 
النقض بنرداً كهذه غير حطية“ . إن عدد الدفوع غير القابلة للاحتجاج بها تزداد بشكل 
محموس في ما يتعلق بالتأمينات الإلزامية 7 . 


ومنذ وقت أحدث أيضاً عادت مسكمة النقفى إلى اجتهاد قائه'؟؟ لتحكم بأن التعريض 
الذي على المؤئّن دفعه للضحبة لا يمكن أن تجري مقاصته مع ملغ علاوات التأمين 
المتحقة في تاريخ الحادث وإنما لم يكن المؤمّن قد سددها. وهذا الحل يعطي الأفضلة 
للفحة من جديد بتأمين سلطان الدعرى التي تمارسها بالنسبة إلى عفد التأمين . ويمكن نضلاً 
عن ذلك أن يرغ بالتسيى بين القواعد الخاصة بالمقاصة والدعاوى المباشرة التامة. وبالفعل 
ينتج عن المادة 1288 من القانون المدني أن المقاصة ليس لها دور إلا بين شخصين مديتين 


(1) اسجتهاد مقر مل القضى الملنى» 15 حزيران 4881: 1931 جمتاقطء سنصة 411: جمتاوط 189832 لء 
مفصة 165: تعليل 55148110 .2؛ السجلة العامة للتامين البرني؛ 1931؛ صفحة 801: تعليق .ابا 
۳5. ملا الحل رارد اليرم في المادة ۸8.1-124ء من قانون التأمينات. 

(2) القضي المدني؛ 12 آذار 41883 المجلة العامة للتأمين البريء 41963 صغصة 2487 تعليق 88550174 .^ , 

(3) حكم الغرفة المدنية الأرلى في مصكمة النقض» 22 كانرن الثاني 1985 النشرة السدنية؛ اء رقم 28: 
فة 28 و23 كائرن الثاني 1985. النشر: المدنية؛ آ» رقم 036 صفحة ۲34 سصدف الاجتهادات 
الدرريء 41985 الطبية 11.3: 20508. ملاحظات 210813 .0 (الناقدة) ‏ 1985 تدللة8؛ صفحة 218 ؛ 
تعليق ۲١.‏ (السحتكم الأرل) ‏ سكم الغرفة المدنية الثالثة ني مسسكمة التقض؛ 8 نيسان 1937 النشرة المدنية 
1 رقم 480 مفحة 48 1988 21122 صفحة 153 من المرجز؛ ملاحظات .080101815 .81 (التاقدة» ‏ 
انظر في الاتجاء عيله سكم الغرفة المدئية الثالئة في مسمكمة التقض ١‏ 8 نيان 41987 مصلف الاجتهادات 
الدرري .» 1987 الطبعة 1ا 11 سقصة 209. 

إ4 19 كائرن الأرل 990 الشرة المدنية؛ 1؛ رتم 303ء صفسمة ۲212 مصنف الاجتهادات الدرري» الطبيعة 
BG‏ 221558 ملاسظة .J. BIGOT‏ 

(5) انظر باتة إلى التأمين الإلزامي للمركبات ذات المسرك المادة ۸13-211 من قائرن التأميناث. ركللك .8 
de garantie due par l'asaureur aumoamobie aur virim‏ قوم أأمهتاطه LEGRAND, Les navelles‏ 
تامنام يتحت ها قث مااع لتمعع'8 ١‏ المجلة العامة للتأمين البري؛ 1987ء ولا سيا سفحة 29 وما يليها. 

(8) انظر حكم الفرفة السدئية الأرلى في مسمكمة اللفض؛ 28 كانون الثاني 1992,؛ المجلة العامة للتأمين البري» 
2 صفحة ١283‏ ملاحظة 21015 MAU‏ .8 _ 3 كاتون الثاني 1 التنشرة المدئية؛ 41؛ رقم 1 
فة 1 4 تشرين الأول 9 النثرة المدنية؛ 1ء رتم 302؛ صفحة 102- 30 يان 1885: النثرة 
المدنية اه رقم 134 صفمعة 124: المجلة العامة للأسين البري ٠‏ 1985ء صفصة 408 ملاسظة .3 
YINEY‏ . 3 تشرين الثاني 1981ء النشرة المدنية؛ 5» رقم 320» صفصة 271 28 كائرن الثاني 21875 
elle 56‏ صفسة 313 تمليق GROUTEL, CI. 1. BEEF‏ ,111 صف الاجتهادات الدرري؛ 1978 
الطبعة 11:03 18284. تىلى 88855074 .4 , 

(7) كم الغرفة الملنية الأرلى في مسمكمة النقضص؛ 28 بان 1983 (الشرة السدئية؛ رقم 145؛ صفحة 499 
و31 آذار 3 االنشرة السدنية؛ ا رقم 32ء سفحة 88): 1993 #مللة10؛ صفحة 519 تعلل نات 
LARROUMET‏ . 
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أحدهما تجاه الآخر. والحال أن دين التعويض مجمد في ذمة المؤمّن المالية لصالح المؤمّن 
وحده مل حصول الفرر. فالمؤمُن هو في هذه الآونة مدين الشحية وليس المؤئّن. والمادة 
98 لا يمكن العمل بها إِذْنْ. 

وقد أعلنت محكمة النقض؛ إذ منت أيضاً سلطان الدعوى المياشرة بالسبة إلى عقد 
التأمين أن التقادم (مرور الزمن) لمنتين بالنسبة إلى عقد التأمين”'' غير محتج به تجاه الفحية؛ 
لم إن الضحية؛ بعد أن عينت محكمة النقض أن مهلة مرور الِمن على الدعوى الميائرة هو 
مرور الزمن ذاته بالنسبة إلى الدعرى التي تمارسها الضحية ضد المؤئن2: أخذت بان 
الضحة بإمكانها أيضاً مقاضاة هذا المؤمّن”؛ إذا كانت دعرى مهلة السنثين للمؤئّن ضد 
المؤئن لم يمر عليها الزسن بعد. كما حكمت امتناداً إلى المبدأ ذاته بأن اعتراف المؤئن 
بمسؤوليته الخالي من اللي يقطع مهلة التقادم بالنسبة إلى الشصية؛ مع أن المؤمن لم يتم 
إعلامه يالخلل الذي كان مو في أساسه". 

لعن التفسير يختلف عندما يكون تطبيق القواعد المتعلقة يعقد التأمين من الممكن أن 
يفيد الضحية. وقد أخذت محكمة النقض في أول الأمر؛ في مادة الاختصاص الإقليمي: بأن 
الفصية بإمكانها الإفادة من أحكام العادة 8.1-114 من انون التأمينات (المادة 3 من قانون 
3 تموز 1930) رمقاضاة المؤمن في مكان إقامة المؤْمن أو أمام المحكمة حيث حصل 
الغمل الضسار”*”» قبل أن تأخد بان الضحبة بإمكانها أيضاً الإفادة من أحكام المادة 42 وما 
يليها من مدوئة الإجراء المدني الجديدة”*: لأن قراعد المادة 81-114 لا تفرض على 


(4)1 النقضي المدني: 28 آذار 4939 1938 #مااوتاء صفصة 88: تمليق ۴10485 .34 - 16 أيلرل 1940 
1940 دلاو[ صفحة 158 حكم الخرفة المدثية الأولى في مسدكمة التفض؛ 9 تشرين الأول 01982 
3 عمال[ ؛ مفسة 207 من الحقرير + المجلة العامة للأمين البري» 1983 صنصسة 367. اثظر حول 
التعلبل النقهي للحل [47١‏ .ا الأطروحة المذكررة سابقاً رقم 149 صفحة 80 وما هليها . 

2 ككلم الغرنة المدنية الأولى ي ية النقفي؛ 10 آذار 882 1؛ 1984 دااع » فة 33 عن المرجز؛ 
ملاحظة GQROUTEL; CU BERR‏ .85 22 تمرز 019885 المصلة العامة للتآمين البري؛ 1988؛ صفحة 
5 ملاحظة 8.8011 28 تشرين الأول 1881 المذكور سايقاً (أذت محكمة النقض مم ذلك بان 
العمل القاطم للتقادم تجاه السومٌّن بدون مفعرل على سريان تقادم دصوى الفسية غد المزسن؟؛, 

(3) كم النرفة المدنية الأولى في محكمة النقفى» 11 آذار 19886, النشرة المدنية: رقم 59ء صفحة ۲57 
7 1164 12: صفيحة 183 من المرجز: ملاحظة ,8108017111 _ حكم الغرفة المدنية الثالئة في محكمة 
القض؛ 22 تمرز 1987: النشرة السدنية 0111 رقم 149 صفحة 87 حكم الغرفة المدنية الأرلى قي 
محكمة التقض؛ 16 شباط 01888 الشرة المدنية؛ 1ء رقم 41 صفحة 27! المصلة العامة للحآمين البري» 
8 صفصة 358 ملاسظة 1ل801 .8 ؛ 1988 #داله2: صفحة 59 من التقرير. انظر في تأن الالتباس 
التظري لمحل ؛ 4177ك0فة .طت الأطروسة المذكورة مابقاأ؛ رقم 393؛ سخصة 348. 

(4) كم الغرئة المدنية الأولى ني محكمة اللقض» 17 شباط 41893 التشرة المدنية» 1ء رقم 74: صفحة 498. 

(5) النقضى السدني» 11 تموز 1932 1932 #مااهظ؛ فة 425؟ 1933 ملله0ة؛: سفحة 5: تعلق .1 
الالف105588. انظر حول التعليل العملي لصل كهذ! 124117 ط©ء الأطروسة الآنفة الذكرء رقم 1170ء 
صفحة 82, 


(6) حكم الشرئة المدنية الأولى في مصككمة اللقضس؛ 14 كائرن الأرل 1803ء السجلة العامة للتأمبن البري»: = 
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الضحية التي تمارس دعواها المباشرة. 

وهذه اللمحة حول نظام الدعري المباشرة للضحية تنزع إلى بان أنها تتمثم بخطرة أكيدة 
لدى محكمة النقفى التي تقبل إلى حد ما سلطائها تبعأ للاهمية المتغيّرة للنفع الذي تعطيه 
الدعوى المباشرة لاضسة. 

3 - في حين أن محكمة فبلت تقليدياً أن الدعوى المباشرة للضحية؛ المبنية على 
المادة 1.3-124. من قانون التامينات» لم تكن مقبولة إلا في مادة تامين المسؤولية"؛ مت 
الغرفة التجارية منذ رقت أحدث هذه الدعوى إلى التأمين على الأجسام في الشأن 
ابحري. 

كانت إحدي السفن» في القضية المعنية: لم تلن حيال الربط ففرقت وأحدثت ضرراً في 
الأسلاك تحت الحر للفذية الكهربائة تعود لكهرباء فرنا. وقد رأت محكمة الامناف» إذ 
قبلت أن كهرباء فرنسا فاضت مباشرة للإيفاء ضد مزن جسم الفيئة: إن هذا المؤمن يأخذ 
على محكمة الاستناف انتهاكها أحكام المادين 1..3-124 و1..8-173 من قائون التأمينات. وقد 
أيدت محكمة النقضىء بعد أن استعادث نص العادة الأخيرة التي تنص على أن موقن الجسم 
هو ضامن تسديد الأضرار من أي نوع كائث. باسحناء الأضرار اللاحقة بالأشخاص التي يُلزم 
بها المؤمّن بناء على مراجعة الغير في حالة الاصطدام بالسفينة المؤئّنة أر اصطدام هذه 
السفينة بعمارة أو بجم ثابث ومتحرك أو عائم:ة؛ محكمة الاستثناف في أنحذها بقبولية 
الدعوى التي مارستها كهرباء غرنا ضد المؤمن, 

إن حلاً كهذا يمد في مجال الدعرى المباشرة إلى تخل حاص من ثأمين الأشياف في 
حي أن الماذة 124 3 تحتفظ بالإفادة من هذه الدعوى لتأمينات المسؤولية وحدها ويمكن 
أن نرى في ذلك مخاصية للتاى مين البحري” © الذي بميز مع ذلك بين تأمين الأجسام (المادة 
1-3 إلى 1.16) رأمين ين المسؤولية  173(‏ 23 إلى 05.26 . ريمكن أن نكنف فيها عن 
دينامية خاصة (بحق التعويض) تتآتى من الوظيفة التعويضية لهذا النموذج من التأمين*“ . إن 


1984 صفحة 2405 ملاحظة 81601 .2. ركذلك حكم محكمة امكناف باريس» 5 تشرين الثاني 1983؛ 
المجلة العامة للتأمين البري» 2.1986 صفحة 544: ملاحظة 81001 .1 امبماد نص المادة 544-! 8 من 
غائرن التابتاث بلا تيد آر شراط 

(1) كم الغرفة السدنية الارلى في مسسككمة النقضر» 18 كاترن الثاني 41877 النشرة المدنية؛ 1ء رقم ٠31‏ 
منسة 22 3 شباط 1582:؛ النثرة المدنية؛ 1 رتم ١858‏ صفحة 50 حم الغرفة التجارية في مسكمة 
التقض» 18 آذار 8 الننرة المدنيذء 1¥ رتم 48؛ صفحة 42, إضائة إلى كم الغرفة المدئية الأرلى 
في مساكمة التقضسء 3 تمرز 41880 النشرة المدنية؛ اء رقم 183 صفحة 129 (تأمين الأشخاص لا بيج 
برل دعرى مباشرة). 

(2) 3ئاط 1887, النشرة السدنة» 219 رقم 30: صغسة 23, 


(3) سكم الشرئة المدنية الأولى في محككمة التقفضء 7 حمزيران 41988 النشرة المدئية؛ 1؛ رقم 227؛ صفسة 
2 الذي رففي ممم دعری ماشرة بارج مجال تأمين المسرولة في الشأن المقاري. 
(4) انظر الرقم 788 السابل. 
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الدعوى المباشرة من القانون العام الميئية صنعياً على نص قائرني يجب أن تكون مقبولة كلما 
كان للتأمين مفعول ضمان التعويض على الغير ضحية الضرر ولو كان غير مباشر. 

4 الدعوى المباشرة للدائبن أصحاب الامتياز والمرتهئين العقاريين على تعويض 
التامين . 

يحوز الدائنون أصحاب الامتياز رالمرتهنون العقاريون”' دعرى مباشرة على تعريض 
التامين المعطى في حالة تلف المال الذي بتناوله حقهم. وهذه الدعرى مستملة من المادة 37 
من قانون 13 تموز 1930 التي أصبحت المادة 1..13-121 من قائون التآمينات** . 

إن المادة 37: كما المادة 53 من قانون عام 1930ء لا تعطي صراحة دعوى مباشرة 
لصالح الداتنين أصحاب الامتياز والمرئهتين العقاريين. إنها في الحقيقة استعادت بالممائلة 
نص المادة 2 من قائرن 8 شاط 1888 حول الأساس الذيء رغماً عن التناقضات التي 
يثيرها » اتتادا إليه رأث محكمة النقض في عام 1911 علامة دعوى بباشرة للإيناءلة) 
بحجة الإنصاف بشكل أساسي. 

وتحدد الفقرة الثانية من المادة 1.13-121 أن المبالغ التي يدفعها المؤئن للفير عن جسن 

٠‏ قبل الاعتراضص (الذي لا يخضع لاي شرط شكلي) هي صححية. فالامر يتعلق إذاً بتقييد 

هام للطابع الكامل للدعوى”*'. ونظامها؛ مع هذا التحفظء ممائل لنظام الدعوى المياشرة 
المبنية على المادة 71..3-124*. 

وتنعى المادة 1,13-121ء الفقرة 4: الى تضاعف المادة 1..3-124: على أن (المؤمن» 
في حالة تأمين المخاطر الإيجارية أو مراجعة الجيران» لا يستطيع أن يدفع إلى غير مالك 
الشيء المؤجرء الجار أو الغير الحال غي حقوقهء المبلغ المتوجب أو قماأ منه ما دام لم يتم 
إرضاء الجار أو الغير الصال عن نتائج الحادث» حتى ما يعادل هذا الميلغ!. إن الدعرى 





(1) انظر في ما يتعلق بالثاين العقاري البحري» 0023414 .۸ الاطررحة المذكورة سابقاً؛ رثم 205؛ صفحة 
130. 

(2) انظر مط ونت قريب حكم الفراة المدئية الآولى في محكمة النقضء» 7 نمرز 41993 النشرة المدنية؛ ٠1‏ رقم 
4م صفحة 188. 

(3) انظر 18384114 .طت الاأطروحة المذكررة سابقاًء رتم 76 وما يليه. 

(44 17 تمرز 1911 1912 مالو 1: صغصة 181 تعليى MM. PLA NOL‏ 5.1915 41 صفح 5ا4 1 تعليق 
87خ +E.‏ المسجلة الفصلية للقائرن السدئي» 01812 صفحة 517: ملاحظة RA. DEMOGUE‏ . 

(5) كانت لمحكمة التقفي عاسبة تصديد آن إنصاز التدابير القائرئية للعلية من قل اللائ الملاسق لا تختس 
بالموئن سىء النبة؟ إنظر حم الغرفة التجارية في مصكمة النقضء 2 حزيران 1978: السجلة العامة للتأمين 
البري» 1989ء صفصة 492 25 حزيران 1969ء المصلة العامة للتامين البري: 1988: صفحة 494 
سكدم الغرفة المذئيذ الأولى في مسكمة النتضيء 17 حزيران 1988, 1970 2ه1ل108: صفحة 21ء تعليق .لك 
 .8855611‏ 8 تخرين الأول 4871: المجلة العامة لابين البريء 1972ء صفصة 193. 

(6) انظر 002145¥ .اء الأطروحة الملكورة سابقاًء رقم 2+3: صفحة 134. 

LAMBERT - FABRE (7)‏ ¥ المرجع عينه: رتم 342 وما پليه. 
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المياشر ة تامة هنا #تقييد الفقرة 2 لا بطبق إلا على الفقرتين 1 و3). 

ويمكنء بالمقابل» التاؤل حول متح دعرى مباشرة لصالح الدائئين ع اصدا الانتيار 
والمرتهين العقارين #على؟ الدعرى المباشرة التي يمكن أن يمارسها المالك على أسامى ذا 
النصى. إن السيد هاةه© يرى النفي بالأخذ بأن الدعوى المباشرة لهذه الفئة من الداثنين جلرى 
قبرلها فقط في تأمين الأشياء ولي تأمين المسؤولية (المادة 3-121 الففرد 1)ء ٠‏ أن 
الدعوى المبائرة»؛ يسيب طابعها الاستئناثي: لا يمكن أن تمتد حارج مجااها. إن الحلى 

يستحق تأييده وإنما لأمباب تسويغ مختلفة. فالتفسير الحصري للدعوى المباشرة لا يوخ 
رفض امتداد المجال“. على أن المخصص بالتعريض هر المالك دوت الدائثين أصحاب 
الامياز والمرتهنين العقاريين الذين يجدون أنقسهم أصحاب دعوى ماشرة تتطحم في تأمين 
خارج عن إوالتها . 


5 دعوى الشضان الساشرة. 


في حالة استقجار السفئة سن الباطن آلا بتطيم الشحانبن معللي دقع أجرة السهية؟ 
لمتأحر السفينة أر أن بإمكا نه عمارسة دعري مباشرة شك المتاجر س الباطن؟ 


لا يبدو أن المسألة طرحت في ظل الأمر الاشتراعي البحري لعام 1881 عندما يكرك 
مثعول هذا النص الذي يملم تأجير ميقة سن إلاطن بعر أعلى سن الثمن رار د 5 EL‏ 1 
الأولي تقليص عند امتتجار الفن من الباطن إلى حد كير . والمحاكمء اي اعتبار أن 
اسار إالفة س الاطن تمائله بإيصجار من الاطن» تحلىق عله؛ مد القرث الاسم مشر ۽ 
أحكام العادة 1753 من القائون المدني لكي تمن مجهّز الفينة دعوى ماش للإبفاء* . 
والجدال حول تريغ هذا الس با مجال له فى وجود ؛ بس ثالوئي صريحم , 

فالمادة 14 من قانون 18 حزيران 1966 التي تكرس الاجتهاد الاين فى بالشعل على 
أن «الشسانء بمقدار ما يتوجب له على متاسر السفينة؛ يإمكانه مقاضاة مستأجر المفينة من 
الباطن لإيفاء أجرة السفينة التي ما تزال متوجبة على هذا المستاجرة وتحاءد» في الفغرة 
الثانية: أن «اسعجار الفينة من الباعلن لا يقيم سوى علاقاث مباشرة حين الشخان ومستاأجر 





, انظر حول حدود الظرية القائرئية للذعرى الماشرة. الرقم 728 اساب‎ 1١ 

53 ر كم‎ + POTHIER, Louages maritimes {31 

33 انظر حم محكية التصارة في DIEPPE‏ 42 تموز 1877ء 1980 42 صف 5 حم وة ا تاف 
رواك؛ 28 غباط 1878. 73 دللطاء 2ء صفصة 30 21 تشين الثاني 149 1900 ulu‏ 2 ف2 
2 انظر في الاتجاء عينه حكم مسكمة التجارة فى سن ؛ 8 كانون الثاني 1 9559 1 «القائرن 
البحري الفرلئسي أا „BÛBÊ‏ ريناء على امشاف حكم محكية اتات باريس 4 14 انرك الأول 158 
القاثون البحري الفرني: 1961, صفحة 215 تعليق R.R0D]ÈRE‏ , 

345 نا الجزع 1 الطمعة الرابعة» رقم 8 أ ەە‎ RIPEAT, Droit maritime انظر‎ FF 


السفنة من الباطن أ“ . 


وقد حكمت محكمة اللقض مؤخراء تقريراً لفسالية الدعوى العباشرة» بآن التّحان الذي 
بقاضي مستأجر السفيئة س الباطن لتديد أجرتها بإمكاته الإفادة کله س الامتاز الذي 
أنثأته المادة 2 من القائون فى حدود ما يزال متوجياً على مستأجر السفينة من الباطن للشحان 
الإ س 1 


ب مستحرنات القائون 
256 - ينبفي؛ إلى جائب الإنشاء القانوني الذي تشكله الدعوى المباشرة في مادة 
على اساس قانون 27 كانون الأول 1973. 


3) دعوى الستاړل ص اياطن بد صاحب العمل السغكل 

7 2 الإيفاء الماشر والدعوى الباشرة. 

بما أن دعوى العمال المباشرة لم يجعلها الاجتهاد تمتد إلى المقاولين من الباط: 00 
فإن قائون 31 كانون الأول 1975 هر الذي قبل المبدأء مبدياً وساس ممارستها وفقاً لمتهج 
يفرق بين النظامير 40 , 

ويجب بالفعل التفريق بين الإيفاء المباشرة (الباب 17) وةالدعرى المباشرة؟ 
(الباب 111), 

يطبق الإيفاء المباشر #على الصفقات التي تقوم بها الدولة المجماعات العمومية 
والمؤسسات العمومية» (المادة 4) ما دام أن مبلغ عفد المقارلة يفوق 4000 ثرنك (المادة 6؛ 
الفقرة 2)» والعقود التي تجريها شركات الاقتصاد المختلط” والمؤسسات التي تملك قيها 
جماعة عمومية قساً مهما بما فيه الكفاية من رأس المال لكي تمارس فيها رقابة فة( 


(1) حم مسمكمة انناف باريىء 22 كائرن الثاني 1982 القانون البحري الفرئي 1982ء صفحة 4553 تعليق 
.R. CHAD‏ تارن في مادة النقل الجري بحكم الفغرئة التجارية في محكمة التقفى: 14 آيار 1891ء 
الثرة المدثية: ¥+ رقم 4182 ضصقفسة 117. 

(42 كم الغرفة النصارية في مصسكمة النقض» 19 آذار 1991 التثرة المذنية؛ 1۷ء رقم 14+ صفحة #98 
وتعزيز الدعري المياشرة» من وجهة نظر عامة» بامباز كان بطمم إليه الفقه. انظر 202140¥ .اء الأطروحة 
المذكررة مابقاء رهم 573 وما يله . 

(3) النظر الرقم 780 السابق. 

4 ابطر سول ميجيل الماألة اج" أهنا = قتان5 Le paiement du‏ ,11818 شط ؛ مشررات cL.‏ 1890 

(5) انظر حكم محكمة اساد اف باريسي» 16 تشرين الأول 41884 مجلة القائرن العقاري؛ 1985. 258؛ 
hz‏ 8010171 .8 اع Ph. MALINYAUL‏ . 

(8) حم الغرفة التجارية في محكمة التقض؛ 12 كائرن الثاني 1988ء 1988 جدلاوتا؛ صفحة 27 من التقرير 
(تملك الدرلة 90 من رأس المال) ‏ 5 شاط 1981 .العثرة النليةء 1۷ رقم 162 مقمة 35 
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تخضم له من حيث المبدأ. وتلص المادة 06 الفقرة الاوئى»؛ على أن «المقاول من الباطن 
الذي جرى وله رشرورط الأيفاء وافق عليها صاحب العمل المستقل يسدد له القمم من 
الصففة الذي امن تنشيلمة» في حين أن الفقرة الأخيرة تحدد أن #هذا الإيفاء إلزامي حنى ولر 
كان المقاول الأصلى فى حالة تصفية أمواله أو التسوية القضائية أو تعليق الملاحقات موقتا1, 
وبالتالى ينشىم الايفاء المباشر دعرى مباشرة تامة طالما أن دين المقاول مجمد منذ الأساس 
لصالم المقاول من الباطن . 


والدعوى المباشرة التي لا يمكن أن تكون دعوى الإيفاء الاحتياطية التي لم تجتمع 
شروطها”'» تطبق على جميع أشكال المقاولات من الباطن الأخرى التي تقصدها المادة 
الأرلى من الغانون. رنظامهاء ضمن تحفظ مزدرج» يقترب من نظام الإيفاء المباشر المظبق 
في مادة الصفقات العمومية. نفطابعهاء من جهة أولى؛ احتياطي: لا يمكن العمل بها إلا 
بشرط أن يكون ماحب العمل المتقل متخلفاً عن الحفور رفقاً لاحكام المادة 12. 
واللدعوى الممنوحة للمقاول من الباطن» من جهة ثانية» باعتبار أن تجميد الدين بين يدي 
صاحب العمل المستقل لا يتم مبدتياً إلا في آولة ممارسة الدعوى (المادة 13 الفقرة 2)» 
هي دعوى مباشرة غير تأمة؛ مع التحفظ لجهة أحكام المادة 13 1 المتحدرة من قائون 2 
كانون الثاني 1981 التي.تقارنها بالدعارى المباشرة العامة , 


إت ممارسة الدعوى؛ كما مفاعيلهاء: تضفى على الدعرى المباشرة الراردة شي الاب 111 
طابعاً جرى التمكن من وصفه بصواب «بالغريب:0© , 


8 - شروط الممارسة. 


شويع ممارسة الدعوى المباشرة س بل العقاول س الباطن أو العقاولين س الباطن 
المتساقيين”*! قد صاحب العمل المستقل بشرط مزدرج لقبولهم والموائقة على شروط إيفاثهم 
من قبل صاحب العمل المتقل (المادة 3). 


7 كما الغرقة المدنية الثالكة في مسكمة النقض في 12 ر13 كانرن الثاني 1982ء 5.1982 384ء ثعليق .لم 
BENA BENT‏ (الناقد) ‏ حكما مجلس الدرلة 17 آذار و13 تثرين الآرل 01882 1983 مماامتل؟ فة 
8 سن التقرير » متلاحظة 081۷01۷8 ١۴.‏ سوليات الاجتهاد الإداري؛ 21982 صفصة 727؛ طلياث 
003 معنف الاستهادات الدرري؛ 41983 الطبعة v0‏ 11 20100؛ ملاعحظة 511233181714 „û.‏ 

3 انظر الرتم 788 اللاسن. 

dias +H. 891911 In Nouvelles vatlatidns suf le confit ûppoaant ووعنوههمط‎ et song - kailants 3, 
.31 الاجتهادات الدرري: 1990 الطبعة 1,6 3425, رتم‎ 

4 قبلث محكية القفى ممارسة الذهوى المباشرة قبل صاحب العمل المستقل في حالة المقاولة من الباطن 
المعللة. انظر حككم الغرفة الملتية الثالثة» 29 أيار 1380؛ مسنف الاجتهادات الدرري»ء الطبعة 1143ء 
0 ملاحظة Dello 1980 +, FLECHEUX‏ صفسة 443« تملين A. BEN ABENT‏ 11 تشرين 
الأول 1983: 1984 ,Dalloz‏ صنصة 53 ı1‏ تعليق BÊNABENT‏ ه٠‏ المجلة الفصلية للقانون المدتي ؛ 
4 صفحة 527 رقم 3« ملاحظة .Ph, RÊMY‏ 
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وقام جدال حول نقطة معرفة ما إذا كائت ممارسة «الدعوى المباشرةاء إِذْ امتعاد البامب 
1 (المادة 5) أحكام المادة 3 في حين أن الباب 111 لم يأنت على ذكرهاء خاضعة لهذا 
الشرط المزدرج”"'. رفي حين أن الغرفة التجارية أعلتت نفى ذلك أخذت الغرفة المدنية 
الثالئة بالحل المعاكر”. رأخذت الغرفة المختلطة المدعوة إلى البت بالامر بان القبول 
والموافقة إذا كانا مطلوبين فليس من الواجب أن يكونا مابقين أو متلازمين لإبرام عقد 
المقاولة من الباطن ولا يمكن: في أي حال من الاحوال: أن يسك بهما صاحب العمل 
المتقل» باستشناء المقاول الأصلي ودائئيه'””. ويمكن أن يكرن القبول والعرافقة اللذان قد 
يكرنان حاصلين في آونة ممارسة الدعوي المباشرة!* مين شرط أن لا يكرنان ملببن وأن 
لا ينتجان عن موقتف سلي من جهة صاحب العمل الق . 
ولا يكون المغاول من الباطن محروماً من الحماية في غياب الموافقة والقبرل. ولا 
شك في أن محكمة النقض» ترفضء مم أنه لم يصدر حكم بإدانة ذلك“ أن يمارس 
المقاول من الباطن دعرى الإثراء بلا سبب فد صاحب العمل المستقل””. إنها تغطية مع 





(1) انظر في شآن الطابم الجمعي للمرافقة والتول: حم الغرنة المدنية الثالثة في محككمة اللقفى»؛ أرل يات 
2 النشرة المدئية: 111: رتم 118: نة 2187 1994 قهالدلاء صفحة 148 من النترير» علاحظة .ه 
1لالظقاخ]850. تار بسكم الغرنة التجارية؛ 18 تمرز 41981 التشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 259 صفبحة 
0 تبول ممارسة الدعوى الساشرة حتى في غياب المرافقة إذا لم يحتس بها صاحب العسل الستقل هد 
العقاول من الاطن . 

(2) حتكم الغرفة التجارية في مسكمة النقضي؛ 19 أيار 1980ء رحكم الفرفة المدنة الكالعة» 24 أيار 1980ء 
معنف الا جتهادات الدرريء 44980 الطبمة 11,6 119440 FLÊCBHEUK iha.‏ .ن؛ 1986 Dalloz‏ ¢ 
3 تعليق A. BÊNABENT‏ . 

(3) 13 آثار 41881 مصدف الاستهادات الدوري» 1881 الطبعة 11,6ء 19568, طلبات 701848. 
ملاحئلة 8106 51.801 ,0 المجلة الفملية للقائرن المدني: 1981 صفحة X862‏ رتم 2 ملاحظلة ,8 
۸88 . انظر في السقام الأخير حك الشرفة التجارية في مسكمة اللقض؛ 12 شاط 4991 النشرة 
المدنية» 1¥ رتم 3 فة 43. 

(4) حكم الغرئة المدنية الثالئة في مسحكمة النقفى؛ 31 آذار 1884 النشرة النديةء 111» رئم 48ء صفغصة 31ء 
4 جموالقططاء صنحة 148 من الموجز؛ ملاحظة 158631257[ .ث (لا أهمية تذكر لأن يون المقارل 
الأصلي مرضرع إجراء جماعي») ‏ 15 كانون الأرل 41987 الشرة المدنية؛ 111 رقم 208 صفسة 122, 

(45 انظر على سيل المثال حتكم الشرفة المدنبة الثالئة في مسكدة النقفى» 18 تمرز 1984؛ النشر: المننية؛ 117 
رقم 141ء صفحة 109 _ 19 تشرين الثاني 1988: مجلة القائرن العقاري» 21887 صفحة 231؛ مالاحظة 
Ph. MALINYAUD‏ 8017815 .8 سكم الفرقة التجارية ني محكمة النتضص » 12 أبار 1987ء اللثرة 
المدليةء 1۷ء رقم 114 صفصة 87 14 عريران 19868 النشرة المدنية: 1ء رقم 200؛: صفحة 138 
سكم الشرفة المدنية الثالغة ني محكمة النقض. 30 تشرين الأول 1991 النشرة السدئية؛ آله رقم 2257 
صايحة 4151 1992: صفصة 114 من المرجرء ملا سظة 81711 BÊNA‏ .4 . 

(8) انظر سكم الشرفة المدنية العالثة في مسكمة النفض » 11 حزيران 4885 1986 تمنلة0! صفحة 4456 نمليل 
5 .7, إفافة إلى سكم مسكسة اتناف اميان: قكائرن الثاني 1887 1987 2مالهلل؛ صفحة 
6م نعلين 21718013 Fh.‏ . 

(7) انظر حكم الغرفة المدئة الثالثة في محكمة النققى؛ 8 كائون الأول 01882 النشرة المذنية؛ 111 رقم 4313 د 


HE 


ذلك بديلاً متحدراً من تفسير الفقرة الثائية من المادة 3+ آي أن المقاول من الباطن يئفيد من 
عقده لكى يسدد له المقاول ما يتوجب عليه ويكرن مورلا في حالة التنشيذ اللسيّىء لمقا رلته 
هن الباطن» أو أث لا يفل من عقده فلا يكون موولا. و بام كانه نفلا عن ذلك #الافادة 
من المادة 14 1 المتحدرة من قانون 6 كانون الثاني 1 رعلى ماحب العمل 
المتقلء في فطاع البناء والأشغال العمومية وشرط أن يكون مهنا (المادة 14 . 1+ الققرة 
الاخيرة) #إذا كان على علم بوجرد مقاول من الباطن في الورثة لم يكن موضوع موجيات 
محددة في المادة 3 أن بنذر المقارل للقيام بموجباته». وعليف نضلاً عن ذلك «أن يطلب 
إلى المقاول الأصلي أن سرغ تقديم الكفيل» وأن لا يستفيد المقاول من الباطن المقبول الذي 
تم فبول شروط إيفائه من الإنابة في الإيفاء. وإذا كان هذا المقارل من الباطن بإمكاته إثبات 
أن صاحب العمل المتقل كان مهملا يمكنه اعتباره مؤولاً تفصيرياً”© مما يشكل قلباً 
للتحليل: على اعتبار أن الموائقة والقبرل كان إنشاؤهما ني الأصل لحماية صاحب العمل 
المستقل . 

وإذا توفر هذا الشرط المزدوج بإمكان المقاول من الباطن الذي لا يستطيع العدول عن 
الدعرى الماشرة (المادة 12 الفقرة 2)؛ التي يحتفظ بالإفادة منها إذا كان المقاول الأصلي 
موضوع إجراء جماعي (المادة 12ء الفقرة 3)ء أن يقاضي صاحب العمل المستقل 
(مباشرة) (المادة 12ء الفقرة الأولى) «إذا لم يقم المقاول» خلال شهر من إتذاره» بدنع 
المبالغ المتوجبة استناداً إلى عقد المقاولة من الباطن؟: شرط توجيه نسخة عن الإئذار إلى 
ماحب العمل المستقل 50 . 


= صفحة 197+ 1994 :ننلافثاء صفحة 152 من المرجزه. تعلين 811341271 A.‏ . 

(1) كم الشرفة السدنية الثالئة. 3 حزيران 11992: النشرة المدنية؛ 111؛ رقم 188: عبفحة 1186 23 تيساك 
2 النثرة المدنية؛ 111ء رقم 135: سصفحة 84 18 كانرن الثاني 41892 التشرة السدنية 111 رقم 
21 صفحة 12.. 13 نيان 1988 (حكمان)ء الكرة السدنية؛ ]2115 رقم 72+ صفبحة 441 النشرة المدنية؛ 
111 رقم 073 صفحة 442 1988 عدللوء. صفحة 522. تعلين 8118015 .5 مجلة صر المدل 1988 
2 صفصة 4805 تعليق 10ش0 B8. ABLE, E.‏ السجلة الفصلية للقالرد المننى» 15988: صفحة 
6 رئم 2« تعلق ١ . Ph. RÊNM!Y‏ 

H. PÊRINET - MARGUET, L"impact de I'artıeleê 14 - ١ de la loi du 31 dêcemhre 1975: Yers انظر‎ {2} 
مسف الاجتيادات الدرري؛ 1894, الطبعة‎ +e eller eur de paiement das 4o4 - traitarila 
3745 1 

(3) كمية العطل والضرر يمكن أن تساري المبلغ #المجمدة بين يدي صاحب العمل المتقشل: مم تشفيض 
التعريفات الستوجبة عن التأخر والعوب المحتملة؛ انظر 880481297 .4؛ تعليل على سكم الغرفة 
المختلطة في 13 آذار 1981ء المذكور سابقاً. 

(4) حكم الغرفة التجارية تي مسكمة التقض؛ 49 أيار 1980ء المذكور آنفاً الذي امتنمج من ذلك منطقباً أن 
المقارل من الباطن لاأ يتوجب عله الخفوع لإجراء تسقين الديرن. أضف إلى ذلك حكم مصكية اناف 
نرماي؛ 29 أيلرل 1988: 1988 هلله ؛ مغسة 282 من التقرير. 

(5) انظر حكم الغرنة التجارية لي مسكمةء النقض؛ 12 أيار 2 النشرة المدنية؛ ل1؛ رقم 2178 صفحة 
8 لالإبداع في المطلربات من المقاول الأصلي باري إندذاره) ‏ 3 تمرز 1980 النشرة السدئيةء 18 ركم د 


2 
9 . المقاعيل . 


صو چات صراحبي العسل المستئل محددة (المادة 43 الفقرة الأرلى) من جهة ة أولى 
«بالتقويمات المنصرمى علها في عقد المقارلة من الاطن» المستفيد منهأ'2؛ ومن جهة ثانية 
(المادة 13ء الفقرة 2) ابما يتوجب عله للمقاول الأصلى بتاريخ تلقي الإنذار» . 


وتعيز الفقرة الثانية هن المادة 13 دعرى عباشرة غير تامة . ولا يري تجميد الدين 


إلا في آونة معارسثها. وعله بت الدفرع السابقه تاريخ الدعرى مححجاً بها ضد المقاول 

سن الياطن على عكس الدفرع اللاحقة. وهكذا حكمت محكمة التقض بان صاحب العمل 
المستقل ليس في وسعه أن يحتج في وجه المقاول من الباطن بوضع المبالغ المترجبة: عله 
للمقاول الأصلي مرضوع تصفية أمراله تحت الحراسة إذا كان صاحب العمل المستقل قد 
تلفى نسخة عن الإنذار بأن عليه أن يدفع للمقاول من الباطن المالغ المصقة استناداً إلى عقد 
المقاولة من الباطن قبل حكى محكمة التجارة الذي أمر بهذه الحراسة”” , 

إن طابعا كهذا يمئم الخطرة عن المقاول من الباطن الذي يمكن أن يرى بطرح حقه 

فإنما من الماهية إذا كان مبلخ هينه في آوتة ممارسة دعواءء أي في يوم تلفي صاحب العمل 
المسحقل نخة عن الإنذار ٠‏ قد تقل إلى ذمة الغير المالةء ويظهر هذا الإجحاف يرضوح 

في ر الذي يواجهه بمؤمسات الاثتمان التي حرك المقاول لديها دیا ناتجاً عن عفد 
المقاولة 





= 0188 صحشحة 138 (تقديم كميالة مادرة تسديد الأثفال لا ياوي إنثار السقاول الأملي) ‏ كم النرفة 
المدنية الثالثة في مسكمة القضء 8 حزبران 1982ء النشرة المدنية: 171: رت 144 صفسة 104. أضف 
إلى ذلك حكم الغرفة التجارية في مسعكمة التقهى» النشرة السدنية؛ 1]1. رقم 158: صفحة 92 (إرسال تنه 
ا الإنذار 15 يشل إخطاراً بالدقع بمسنں العادة 3 سن القائرن السدني ل کم الخر فة الولنية الثائية في 
مسحك.ة النقشى: 3 حزيران 1982 النشرة المدئية» 111 رقم 87 صفحة 115 - 39 تشرين الأول 
1 النشرة المدنية؛ 111: رتم 86 صفسة 150 (تلقى نسخة عن الإنذار لا يسعل ماعب العسل 
المتقل متيئا شخصيا بالفرائد إلا بعد إنذاره؟. 

(1) سحكمت الغرفة الممختططة بان الدعرى المبائرة يمكن أن تتاول أي ميلغ ما يزال متوسياً على المفاول الأ«سلي 
في أوئة مسارستها ولا أعمية نذكر لاي أشغال يسرد هلا الرمبد السترجب. انظر 18 سرزيران 1982 
(حكمان): صف الاجتهادات الدوري؛ 4198# الطبعة ,11ء 1958ء طلات ل400 ملاحظة .() 
Dalla 1983 + FLBCHEUX‏ صغصة 221+ تعليق A. BÊNA BEYT‏ _ حكم الشرنة التجارية غي مسكمة 
القفر؛ 28 ايار 1994؛ المذكرر آنفا. 

(2) انظر 883481205 .4ء تعلق على حككم النرئة المدنة العالئة في مسكمة النقض»؛ 15 شباط و8 آذار 
la a0u4 - traitance 483 mie «Dalloz 1943 3‏ عن ors un charlê‏ ,ننه .اط ؛ المجلة 
الاتتصادية للقائرن المقاري» 1878 صفحة 64. 

(3) سكم القرقة المدنية الثالة؛ 17 تشرين الأول 1990 التشرة السدنية؛ (211 رقم 493 صفصة 111 

(4) حكم الغرفة اكمدئية العالئة» 17 تشرين الأول 1980 المذكرر سابقاً. 

(25 جم الغرفة المدنية الغالغة؛ 12 ايار 1883: النثرة السدئية؛ 2171 رقم 84ء صفحة ١41‏ اللي يجب 
الاستتاج منه أن هذا التقل لا مجال له كلما لم يكن هذا الدين متسفاً ‏ 

> .ف مصلة القانرن‎ BÊNA DENT, Le eonflit nire banquiers el sous - t{railarls انر م وجهة نظر عامة‎ 6١ 


HB 


وهكذا حكمت محكمة النقضى بآن المتعهد من الباطن يتغلب على المصرفي حامل 
كمبالة» وإنما بالشرط الرحيد في أن يمارس الدعوى المباشرة إنا قبل تاريخ الاستحقاق إذا 
لم يكن السند قد تم نوله" وإمًا قبل تاريخ الحسم في الفرضية المعاكسة» إذ يودي القبرل 
إلى النقل الفرري وفاء الكميالة . وقد جرى الاخد بهذا الحل بعد أن أدخل قانون 2 كائرن 
الثاني 1981 المادة الجديدة 13 1 عندما لم يكن من الممكن أن تمتد هذه المادة اللي تمن 
على أن *المقاول الاصلي لا يتطيع أن يلجا إلى حرالة الحق أو رهن الدين الناتج عن صفقة 
أو عقد ميرم مع صاحب العمل المستقل إلا بما يعادل المبالغ المتوجبة له بسبب الأشثال 
التي نفذها شخصياً». خارج مجالها المحدد حمر“ . 


وبالمقابل استخرجت محكمة النفض من ذلك» في زمن أولء النتائج المتعلقة بالتئازل 
راان بالحكم بأن قيام المقاول بنقل دينه على صاحب العمل المستفل؛ حتى قبل ممارسة 
الدعوى المباشرة من قبل المقاول من الباطن كان غير محتج به ضد صاحب العمل 
المتفل0. وجرى الأخذ بحل مماثل في ما يختص بعقد تحصيل الديون الذي أحل الاول 
الأصلي غيراً فى حقوقه لكامل الدين الذي كان له على صاحب العمل المعقل. وهذا 
الحل ابل للتقد عندما لا يدخل تحصيل الديون؛ المحقق عن طريق حلول اتفاقي لا يخئط 
مع حوالة احق في حقل تطبيق المادة 13 1 بشكل صرب" . 





- العقاري» 1990ء صفحة 148 رما يليا . عن des moun - kraitaols‏ نه حامر A. mM. HObIANI, La‏ 
opposatt aux banquiera binéfcairs dê‏ ها coulit‏ عا directe dats‏ دمتيعة "1 عل marchbka privês titulaires‏ 
creme‏ عل مادأوووعا؛ 1990 Dello‏ مفحة 178 وما يليها من العرض ۔ 8¥N¥#۴۲‏ .1٨ء‏ المقالة 
المذكور: سابقا. 

(1) كم الغرفة التجارية؛ 4 كالرن الأرل 1984, 1985 عولله8؛ صفسة «ı181‏ تسليق 8118/1 BÊNA‏ ,4 ا 
متف الاجتهادات الدرري ؛ 1985. الطبعة 11:23 20455+ ملاعظة H. SYNYET‏ . 

(2) كم الغرنة التجاريةء 8 شباط 1988؛ النشرة المدنية: ٠7¥‏ رقم 20: صفسة 17. قارن في ما يتعلق 
بحسم سند لأمر بسكم الشرنة التجاريةء 5 آذار 1991 النفرة المدية؛ 1۷ء رتم 85: صفحة 65؛ هللو 
2 : فة 28 سن المرسرء مللاعظة .M. ¥ASSEURF.‏ 

(143 حكم الفرئة التجارية في مسكمة الشضى؛ 4 تمرز 1989ء النشرة المدثية؛ ل1؛ رقم ١21١‏ صفحة 141+ 
1 عمالهتا» صفصة 368؛ تعلين 81011 .۴+ تقرير مصكسة النقضس. 1888ء مفحة 314, 

}4 حككم الغرفة التجاربة ني ية التقفي» 2 نرين الثاني 8 الكرة المذئية»؛ 1ء رقم 30 فة 
3 طلبات .140771878182 تقرير مصكلمة النقضي» 1888ء صفحة 141. 23 أيار 1991ء السذكرر 
سايقا, وق ذلك HW. FEISS, L'action directs des sous - trailant en concours ar ung cêksion dê‏ 
XL Dalle‏ معمم مت » سجلة قصر ادل 13ء 1؛ الثقه؛ صفسة 1485. 

(5] حى الغرفة التصارية ني محكمة النقضى؛ 18 آذار 2 الاشرة المدنية: 1¥ رقم 297 صفحة 57 12 
شاط 1881: الشرة المدنية» ۷ رقم 63؛ صفحة 43 5 فاط 18891) النشرة المدنية؛ 217 رقم 453 
صفحة 85 22 نشرين الثاني 41988 النشر: المذنية» 17) رقم ٠318‏ صفحة 312. 

(5؟1 انظر مصدنلمع !0 - ARC‏ .8 43 النظام العام» الطبعة الرابعة؛ 1992, تأليف H. ROLAND * 1L.‏ 
0893 رقم 54» صفصة 34. 


.315 انظر حول فرررة تفسير حعري العادة 13 1؛ تقرير مسكية القف؛ 9 | ضئصة‎ Fj 


وهذه الللا-حجية التي مدت محكمة اللقض الإفادة منها إلى المصرفي المتازل له عندها 
ا يرهن کی مسؤولته 3 تسق اعدم قايلية تصرفا مستت 2 لدين المقاول س الباطن ني 
ذهة ماح العمل الستقل العالية. رشي لبح كلا مقارية الدعري المياشرة الى يحوزها 
المقاول من الباطن بفثة الدعاوى المباشرة الا . 

وأصبح نص قانون عام 1975؛ بسبب هذه الإضافات المتعاقبة» معقداً صتعياً. وهر 
نادرا ما پقوم؛ بكونه لم يربح في التعاسك: وفي الفعالية على ما ييدوء سمايةٌ قعاله 
للمقاولين من الباطن الذين يتحملون دائما مقاعيل الاجراءات الجماعية الي تصيبه شركاءهم 
ال قتصاديين . 


2) دعوى الاجر للإيفاء ضد رابطة إدارة نظام تابن الدبون الأجرية (5..ه). 

0 وضع قانرن 2 كائون الثاني 1973 نظام تأمين إلزامي لضمان دفع أجور الأجراء 
ضد مخاطر أعسار المتخيم. والنظام القانوني لهذا التأمين» حتى ولر أنبطت إدارته الفصاية 
بموجب اتفاقية برابطة الاستخدام في المناعة والتجارة (358151010ه4 (المادة ).-٠1١‏ 
3تضطلع به رابطة أنشعت لهذه الغاية؛ رابطة إدارة نظام تأمين الديون الأجرية .G.$(‏ 4 . 
وبالتالي طرحت مسالة دعرى مباشرة محتملة للإيفاء يحوزها العمال ضد رابطة إدارة نظام 
تأمين الديون الأجرية. 


وقد أجبرت المادة 1.7-11-143 ممثل الدائنين على رفع بيان بالديون وفق سجل 
الاستحقاقات المحدد بشكل آمر يبدأ بالسريان اعتباراً من سكم افتتاح الأجراء. رإذا كانت 
ديون الأجراء يتعذر دفعها من الأعوال الجاهزة فإن الممثل يطلب ملفة من رابطة الاستخدام 
في الصناعة والتجارة ريدفع فوراً الأموال المتلقاة للأجراء. وهذا الإجراء الخاص الذي 
أوجده المشترع يستبعد بالتأهد منح دعري مباشرة تصالح الأجراء. ولا تطرح المسألة إل في 
حالة إهمال الممثل الدائين . بيد أن الاجتهاد» حتى في هذا الوضع؛ كان مجمعاً برعة على 





(1) كم الغرفة التجارية في محكية اانقضء 5 آذار 41991 المذكور مابقاً. 

(2) امير هر لليد ٤ء۷مر3ء‏ المقالة الملكررة سابقاء رقم 37 وما يله. 

(3) على أن الامر ختلف عدا يسصل المقاول الأملي على الكفالة المتصرص عليها في المادة 14 الفثرة 13 
1 التي نمم له بحوالة الح أو رهن الديون بكاملها . 

(4) انظرء فقبلاً عن ذلك المادة 14 1 الجديدة المتمدرة من قانون 6 كائرن الثاني 19886 التي تجير صاحب 
العمل المتقلء فمن يحض الخروط. على إنذار المقاول الأملي باسترام الموجبات الملقاة على عاتقه في 
المادة 3. انظر 1417 .ا الأطررعة المذكورة نابقاً. رتم ٠189‏ صفحة 188, 

(5) انظر حول نظام رابطة إدارة الاستشدام ني الصتاعة والتسارة COUTURIER, Droit dıı avai]‏ .ناء الصِزم 
1 علاقات العمل الفردية؛ منثورات ۴.0.۴ الطبمة الثانية» 1993ء رقم 2316 صفسة 502: وما يليها. 
كذلك E. BEZIAN, La garanüa des crêéanceş 33185185 dana la cadre df" une procédure de redretemeênt‏ 
quelque dione rêcentes‏ عندو اتيز القائرن الاجماعي؛ 218981 سفحة 678 وما يليها . 
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رفش منح دعوی باشرة لصالح الأجراء!” 

وعذا الجواب السلبى لمحكمة اللقض منتقد. فالا جرر» كما في حالة تأمين 
المسؤولية0©, هو المستحق النهائي لمبلغ الفمان الذي يعطيه التأمين» وهنا الضمان لي 
متوجباً على الهيئة التي توس إدارته إلا بسيب دين المستخدم للأجير. كما أن الأعباب لني 
سرغت إعطاء دعوى مباشرة ل للضحية أو مكب الملكية الثاني في ما يتعلق بالضمان 5 


عو جودة ف ها يتعلق الا على ا في ححالة إهمال ممثل الدائين. 


ولعنح الدعوى المباشرة في هذه الفرضية سنة اختصار الإجراء إ: تتجئب أن تفوم راببطة 
إدارة نظام تأمين الديون الأجرية بدفع الدين المستحق بين يدي ممثل الدائنين الذي يدفعه 
بدوره لللأجير. رشي + من جهة أخرى» لا تفيد الأ جير ظلماً بالنسبة إلى الأجر الذي برق 
نفه مطقاً عليه الأجراء المنصوص عليه فى القانون عندما لا يكرن عليه ذلك بان ممثل 
الدائنين ملزم بان يدفم له #فوراً المالغ التي تلقاهاك بسبب الامتياز الأول اللي يصوزه» أن 
يتحمل مشاركة داتني المدين الآخرين موضوع إجراء جماعي . 
ومن المناسب بان أن محكمة النقض» عندما يبرم الممتخيم و وثيقة تاين لضمان دقع 
تعويضات الصرف من الخدمة» تعشدح الأ جراء ماشرة للؤيفاء ضد التأمين 


15 - الدعاوى للمباشرة للمسؤونية 


1 بما أن دعاوى المسؤولة هي من خخلق اجتهادي فإن بعض النصرص جاء 
يؤكد الإوائية فمن الضروري إا تمييزها. 


(1) سكم الخرفة الاجتماعية في محكمة النقضيء 18 نغرين الأرل 1980 النشرة المدنيقف لا رقم 747. 
صفصة 550: 1981 #ذالوقاء مفصة 201 من التشرير؛ مللاسظة A. HONORAT‏ ل سك كم الخرفة التجارية ني 
محكمة النقفى؛ 8 تعرز 01880 صفحة 204 من التقريرء علا سئلة HONORAT‏ 0 5 تثرين الغانى 
6 النشرة المدنية» ا1ء رقم 5م صفحة 4317 1981 جمااوط؛ سفسة 388 من المرجز + مللاحظة الل 
21070147 تكم الغرفة العجارية ني مسحكمة التققى؛ 6 تمرز 4881؛ القانون الاجساعي 1342ء 193 

13 أيار 41982 مصنئف الاجتهادات الدوري. 1982ء الطبعة 48 1ء صفحة 241 18 تشرين اللا 
7 النشرة المدنية؛ ¥ء رفم 659 صفحة 418, أضف إلى ذلك حكم الذرفة الاجماعية في 8 
الشفىء 25 آذار 41982 التشرة السدلية: ٠۷‏ رقم 4210 صفصة 455 25 يسان 1884: التثرة المدنية؛ 
۷ا رقم 141+ صفصة 110 (يتطيع الذائترن مقاضاة رابطة الاستسخدام في الصناحة والتجارة الإدانتها بإعادة 
وشم الأعرال بين يدي ممثل الداتتين). 

(2) انظر الرقم 788 السايق. 

(#) انظر الرقم 721 الابق. 

(4) انظر الرقم 728 الابق وما يليه .. 

(45 حكم الخرلة الاجتماعبة في محكمة النقض» 8 حزيراك 1883: التشرة المدنية: لآ“ رقم لاق 1ء سقحة 
Le Dlo 1994 9‏ 220: تع Ch. 1A M1N‏ . 


1 خنق الاحتهاد 


2 د إذا كانت الدعرى السباشرة للضمان في مادة المبيعاث المتعاقبة مبتية على 
الفكرة في أن هذه الدعوى يجب أن تفيد مالك المال"ء فإن المظاعر الأخرى للاوالية 
يمكن أن تكون «بنيذ على فكرة نقل القيمة بين حائز الدعرى والمدين الفرعي 0 , 


3) دعوى مكدب الملكية الثاني الباشرة ضد بائع سايق“ . 


3 . مبق أن بينا تكن الدعرى المبائرة للضمان رانتشارها”” رهي تطبق على 
العيوب الخفية وعلى نزع اليد“ . وقد سمحت مححكمة النقض» إضافة إلى ذلك لمكتب 
الملكية الثاني بأن يقاضي للمسؤولية من القانون العام البائع السابق استناداً إلى عدم مطابقة 
الشيء الب كما سمحتء نضلاً عن ذلك؛ بأن يمارس دعوى المؤولية العقدية س 
القانون العام المبنية على موجب الأمن الملقى على عاتق البائع المهني”. وقبول الدعرى 
الباشرة لصالح مكتب الملكية الثاني التي أكدت محكمة لض حديثاً داعا يترك 
عدداً من المسائل المتعلقة بنظامها معلقاً. 


4 الغموض المتعلق بالنظام القانوني 
حسمت محكمة التقض مسائل مختلفة بوضوح كاي 
فقد أخذت؛ في ما يتعلق بشروط ممارسة الدضوى : بأن مک مک الملقة الثاني لا 
بستطيع مقاضاة الذين باعرا الشيء في حين أن الغيب سبق أن كان TNE‏ يضاف إلى 


إ1 انظر الرئمين 721 و789 الابقسن. 

(2) انظر الرقم 788 الابق. 

E. ROBINE, La point ır وكثلك‎ . aq المرجم عينده رقم 1015 وما‎ u1, 014851124 e E, DESCHÊ (3) 
533 صفحة‎ 1993 LD MF ومائعد*اء منخررات‎ direc قدعة‎ les chames أت‎ lea groupes dz contrats 
, وما يليها‎ 

(44 اتظر الرثم 721 الابق. 

(5) انظر حكم الفرفة المدئية الثالثة في محكمة اللقضي؛ 28 آذار 01988 النشرة المنثية. 111+ رتم 83: صغحة 
نات 1941 عماادطء aml‏ 25 تعليق KULLMANN‏ .1. 

(6) کم الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقضء 9 آذار 1983, النشرة المدنية 1ء رقم 282 صفصة 81؛ 
مصتف الاجتهادات الدوري ؛ 41984 الطبعة 11,3 20285: مالاعظة 00118818 .۴+ المجلة الفصلية 
للقانون المدني» 1983ء صفحة 2753 ملاحظة 8¥ .1 . 

(7) كم الفرفة المدنية الأرلى في محكمة النقض + 27 كانرن الثاني 1883ء النعرة العدنية؛ 1؛ ركم 44ء 
صفحة 128 المجلة الفصلة للقائرن المدنى؛ ١1983‏ صفحة 592 رما ييباء ملاسظة FP. MURDA}N‏ 
(كان مكب الملكبة الثاني واغاً). 1 

(8) عكم الغرقة المدنية الأرلى في محكمة النقض» 28 نشرين الأول 1981 (لم ينشر في النشرة4؛ العقود 
رالمتائية والامعيلاتك. 1992 ملاحظة .L. LEYENEUÛR‏ 

(95) كم الغرقة المدنبة الأول في محكمة النشضرء 5 كانون الثاني 1972: مصنف الاجنيادات اللرري : 
3 الطبعة :11 17340 Ph. MALINYAUD ihr‏ . 


إن 


ذلك أن مكب الملكية الثاني الذي يقاضي لضمان العيوب الخفية: ليس عليه موجب اختصام 
البائع الوسيط". كما أنه يخضم ؛ إذ يس بإمكانه اختبار الطريق التفصيرية"“ لقراعد التقادم في 
المادة العقدية وحدها. وهكذا بلزم بالمقاضاة في مهلة المادة 1648 الأتصر إذا مارس دعوى 
ضمات العيوب الخفة' . وعليه دعوة البائي إلى الحضرر خلال النين لتسلم العقار إذا قاضى 
لضمان م رتخالال عثر مثوات اعتباراً من لم الأشفال لشمان مشر منواثة5 
رمهلة القانون العام في مادة عدم المطابقة» هي المطبقة بداهة“. وقد حددت محكمة 


الشضى» من ناحية ثانية؛ أنه من غير الممكن إعطاء صاحب العمل المتقل دعوى مباشرة مبلية 
على عدم مطابقة المنتجات مد الصانع؛ مع إعطاء دعرى ضمان العيوب الخفية ضد هذا 
الصائع ذاته لصالح المقاول» في ما يتعلق بالعيوب ذاتها””. ويمكن أخيراً التفكبر شرعاً في أن 
الإجراء الجماعي الذي يطال البائع الوسيط يجب أن يقى بلا تأثير في ممارمة الدعوى 
الباشرة. وتقدر المائل المتعلقة بالمسؤولية بالفعل في شخص البائم السابق؛ فمكتسب 
الملكية الثاني ليس إذأ بحصر المعنى دائن البائع الوسيط الذي لا يطلب إليه تسديد مبلغ من 
العملة. إن الغرفة التجارية تنزع إلى هذا الحل إذ حكمت» في 26 تشرين الثاني 1990ء بأن 
واقع كونٍ صاحب العمل المتقل لم يقم بإحداث شيء في المهل المطلوبة في المطلربات من 
المقاول (حصومه) لا يحرمه من دعراه المباشرة للمسؤولية ضد صانم المواد!* . 


(4) حكم الشرفة المدنة الثالثة في محكمة النقض.؛ 7 حزيرات 418898 النشرة السدنية؛ 111 رقم 133) صفحة 
ا 

(2) حم الشرفة المدئية الأرلى في مجكمة النقفى» 8 تشرين الأول 1979 النشرة المدنيف 1ء رقم 241؛ 
صفحة 1192 1980 عمالة8؛ صفحة 222 من التقرير؛ تعلق '4320174181آ1 .1010 السجلة القملة للقائرن 
السدني: 1980 صفصة 355؛ ملاحظة 211835 .© . سكم الغرفة التسبارية في محكمة التقضىء 4 ثشرين 
الثاني 1982 معنف الاجتهادات الدرري. 1983 1¥؛ سفحة 28 27 أيار 211982 التشرة المدئيةء 
2177 رهم 182: صفحة 182 حم الشرفة السدنية الأرلى ني محكقمة التقشى؛ 3 أيار 1984ء اللثرة 
المدنية؛ آء رقم 1493ء 128 13 تثرين الثاني 1984ء النشرة السدنية» 1ء رقم 4303 صفحة 258 - 4 
آذار صفحة 41986 النشرة المدنية: 1 رقم 057 صفحة 53 حكم الغرئة المدنة الثانية في مسحكمة القض.» 
0 تشرين الثاني 1988. النشرة المدئية؛ 11: رقم 240؛ صفحة ٠130‏ المجلة الفملية للقائرن المدنيء 
9 , صفحة 223 ؛ .P. JOUR DATIN lazî.‏ 

(3) حكم الشرفة السدنية الثالئة في محكمة النقضصء: 18 تشرين الثاني 1992. النشرة السدنيةء 111: رقم 298 
صفدة 184 حتكم الغرنة المدتبة الأولى في محكمة اللقضص: 9 تشرين الأول 1979 المذكور سايقا . 

(4) حكم الغرئة المدنية الثالئة في مسكمة النقضص: 24 شاط 1988: الشرة السدئية 0111 رقم 41هد صفحة 22ء 

(5) كم الغرفة السدئية الثالئة في مسكمة النقفى؛ 21 آذار 0.1968 1970 ممأله؛ صفحة 4563 تملين :81 
185142 . ركثلك كم الشرقة المدنية الثالثة في عة الشفى: 6 كانون الأول 1989 التشرة المدنية؛ 
11 رئم 228 مفمة 125. 

(5) حكم محكبة امشاف باريس» 15 تثرين الأول 1886 1987 #ماتقط؛ سفصة 334, طلاث 1803ف8 .6 . 

(7) حم الغرفة المدئية الثالثة في محكمة النقض. 3 تشرين الأول 1981» النشرة المدنية؛ 2111 رقم 220 
مشحة 129! 1992 18001152: عبفسة 272 من الموجزء ملاحظة KULL ANN‏ .1. 

433 الشرة الملنة؛ 1۷ء ركم 298؛ صفحة 205, 


5013 


وقد حكمت الغرفة المدنية الأولى» في ما يتعلق بتائج الدعوىء بآن مكتسب الملكية 
الثاني بإمكانه الحصول بالتضسامن على إدانة البائعين السابقين"“. ويدر؛ نفلاً عن ذلك 
أنها بتت» في 27 كانون الثاني 1993ء بمالة الاستردادات. كانت إحدى محاكم 
الاستئناف؛ في هذه القفية؛ قد أخحذت بأن اليائم الأصلي كان عليه أن يدد لمكتسب 
الملكية الثاني الذي مارس ضده دعوى الفخ لعيب خض المبلغ الذي دفعه لليائم الوسيط , 
وجرى نقفى هذا الحكم ببحجة أن #دعرى الفسخ لعيب خفي التي مارسها مكتسب الملكية 
الثاني هي دعرى ملفه؛ أي دعوى البائع الوسيط ند البائع الأصليء وأن هذا البالم الاصلي 
غير ملزم برد ما تلقاء» موى ما يتوجب عليه من عطل وضرر للتعويض عن الضرر المسبب». 
رهكذا لا يتوجب على البائع السابق لمكتب الملكبة الثاني سوى ميلغ الشمن الذي استرفاه 
من الباتع الوسيط . والفائض» أي الفرق بين هذا المبلغ رالثمن الوارد في عقد البيع المبرم 
بين اليائع الوسيط ومكتسب الملكية الثاني مخصصي لمكتسب الملكية هذا في شكل عطل 
وضرر. 

على أن بعضض المائل المهمة ما تزال مرضوع حلول غامفضة. 

إن الاجتهاد متناقض في ما يتعلق بالطابع المسنتر للعيب. ففي حين أن الغرفة المدنية 
الثالثة حكمت في عام 1975 بأن علم مكب الملكية الثاني بالعيب كان بلا تأثيرء فالمهم 
فقط جهله من قبل البائع الرسيط”” . ألحلات الغرقة التجارية منل وقت أقرب بأن معرفة البائع 
الرميط بالعيب كان بلا تأثير في ممارسة الدعوى”. رهذا الحل الآخير يناقض أساس 
الدعوي الماشرة للفمان المستخرج من مفهوم التابم » عندما يخرن مكب الملكية الثاني 
حالز حق يستطيع حت سلفه الإتادة مئه وعله ينغي تقدير العلم يالعيب في شخصى مكتسب 
الملعية الثاني . غير أنه متوافق مع منطق الدعوى المياشرة 5 التي تثميز مسارسة حن خاص 
لصالح هؤلاء البحائزين0 والغموض ذائه موجود في صلد الدفرع المحئج بها ضد مكتسب 
الملكية الثاني . ش 

لا شك في أن العرفة المدنية الثالثة حكمت بأن موزدي المواد بإمكانهم الاحتجاج ني 
رجه صاحب العمل المستقل اللي يمارس دعرى طبفتها عقدية (تجاههم) بجميع وسائل 
الدفاع التي بإمكائهم ممارستها ضد شريكهم في التعاقد»“. والحل مترافق مع مقف محكمة 





(1) کم الغرفة المدلية الآرلى»؛ 6 تموز 41888 الكرة المدنية؛ 1 رقم 231 صفحة 161. 

(2) النشرة المدنية؛ 1: رثم 45ء صفحة 30+ سصنف الا جتهادات الدرري: 1983 الطبعة؛ 146 43884 
صفحة 274 وصفحة 275 ملاسظة 411581111 1 , 

(3) 24 تشرين الأرل 1375 الشرة المدنية» ١111‏ رمم 0311 صفصة 235. 

(4) 24 تشرين الثاني 1887: النشرة المدئية: 1۷+ رقم ٠250‏ صفسة 186. 

(5) انظر الرقم 813 اللاحن ‏ 

(8) سكم الغرنة المدنية الثالئة ني مسكمة اللقضى؛ 26 أيار 01992 الشرة المدنية» 11ء ركم 178+ صفسة 
7 _ 8 كانون الثاني 1881 الشرة المدنية» 111 رثئم ٠10‏ صفحة 8, 


F74 


النقض التي تأخذ بأن الدعوى التي يقيمها مكتسب الملكة الثاني أو صاحب ال ول المعقلل 
هي بالضبط دعوى ملفه”"'. بيد أن هذا المبدأ يتعذر تطبيقه في المجالات عديدآ. قفي حب 
أن الغرقة المدئية العالثة ذاتها استنتجت منه منطقياً أن صاحب العمل المتقل؛ لاله بهار 
دعغوى مائرة عقدية ضد الصائع؛ يمكن أن يرى تفه قل جرى الاحتجاج في ٭ جهه يبا 
تحديدي للفمان”' أو يبند صلاحية من قبل الصانم؛ أخذت الغرفة المدئة الأولى بأن 
البند التحكيمي المدخل في العقد الأصلي لا يحتج به في وجه مكتسب الملكية الثاني العم 
الانتقال؛ العقدي: , وهذا الحل الآخير يمكن أن يسرع بخاصة الد التحكيمي واستفد اي 
داخل العقد واضحة بصررة حاصة؛ ويمكن أن يجد أيضاً يروز تفريق بين اأبثود المرتيطة 
باشرة بالضمان الذي يفيد مله مكتسب الملكية الثاني والقابلة للاحتجاج بها والبنود غير 
المرتبطة به بصورة حميعة. وهذا التفريق وربما الحاذق بسبب الكل الذي يشكله العقد. 
يدفع؛ في حال من الأحوال؛ تأكيداً جديداً للطابع الخاص للدعوى أنه يتيج أيٹاً تحديد خط 
تقاسم بين الدفوع المستج بها وتلك غير المحتج بها . 


5 2 ميدأ غامضي . 


أدانت الهيئة العامة فى محكعة النقض بكاءل أعضائها؛ إذ بينت» بتعابير عامة راستتاداً 
إلى المادة 1165 من القانون العدني وحدهاء أن ليس للاتفاقيات مفعول إلا بين الفرقاء 


المتعاقدين4؛ بلا جدال اجتهاد الغرفة المدئية الأولى المبثق عن حكمي 8 آذار و21 حزيران 
)15 
88 ` 


بيد أنه من اليقيني اليوم التعكث بالا جتهاد الذي يبلي مفهوم التابع على تلقل ذعورق 
الفمان أو عن المسؤولة العقدية من القائرن العام طالما أنها مستهرجة من مطايقة الشيء أو 
أنها تكون واردة في مادة البناء0 . وبالفعل يتيح الرياط القانوئي اللي ينشئه مفهوم التابع ببن 
المدين الفرعي والمدين الرسيط الإحاطة» حسب الطريقة ذاتها التي كانت طريقة ءؤلفي القرن 





(!) انظر على سيل المثال حم الثرنة المدنة الأرلى : 7 كائرت الثائي 1893ء النشرة المدايفة؛ آء رقم 45 
سفحة 30؛ مسدف الاجنيادات الدوريء 1983 الطبمة 1:0 3684؛ صقصة 274 وصيقصة 275, 
مللاحظة 311851184 J.‏ . 


2 25 أيار 1982 المذكور سابقاً . 

3۲ 30 تشرين الأول 1983: النشرة المدنية؛ 1 رتم 2851 صفقحة 148؛ مصنف الاجنوادات الدرري. 
62 الطبعة 125؛ 4,5520 ملاسظة Ch. AEN‏ . وكذلك سکم مسكقمة امتفناف باربسء 20 عزيران 
7 1988 2دا ؛ صفسة 50 سن التقرير , 

(44) حكم الغرلة المدنية الآرلىء 5 كانوث الأول 80۵ النشرة المدنية» 1 ركم 2230ء صفدة 165 ركالك, 
compromisaoir‏ عذتنوك dê la‏ للتقن ها il. «Fh. 28151821117, La‏ التسكبي: 1 | ية 15 
وما يليها . 

(45 المذكورين مابقا, 


(6) انظر الرتم 746 الابق. 
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اقناسم مشر ٠"‏ بقساوة المادة 1165 من القانون المدني . 
على أن اللجوء إلى مفهوم التاسع يمكن انتقاده(2. مع أن الفقه كان ماقسماء فإن بحض 
المؤلفين تومل إلى التفكير في أن هذا الاجتهاد بسهل اللي عن إلا أن تقساء المجموعات 
ابأارروبية | اب بالنغي على النؤال الذي طرحته عليه محكمة التقض في صدد تطين المادة 
ت 1 من اثداقي؛ بروكقل مشيراً إلى قاعلة اختصامصضن خخاصة في المادة العقدية للتراع الذي 
يواجه کنب الملكية الثاني بالصائع بسبب عيوب الشيء أو عدم ملاءت للاستعمال المعد 
أ-. وقا. استنتجت المحكمةء بعد أن بينت» في التفليد الأكثر إرادوية وتحررأًء إن منهوم 
#المادة العقديةة» بمعنى المادة 45 النقطة 1؛ من الاتفاقيةء لا يمكن فهمه بأن يستهدف 
وسا لا يوجبا. فيه أي نعهد مضطلع به تجربة من فريق تجاه آخعرة؛ من ذلك أنه فليس لمة أي 
ربا ل عفدي بين مكتب الملكية الثاني والصائع: © » للحكم أن المادة 5 - 1 من الاتفاقة لا 

ابی على لاز بین مت الملكية الثاني والصانع. 

إن حلاً كهذا كان من المفروش أن يحث محكمة النقفى على تعديل اجتهادها لكى 
بؤكد هئف ذلك الحين الطبيعة التفصيرية للدعوى التي يمارسها مكتسب الملكية الثاني*. 
ولهذا الحل فائدة عردو جةء إذ إن من شأنه أن يضع نهاية للخموض المتعلق باساس نظام 
الدعوي المباشرة”©: وتامين وحدة القائرن المادي الداخلي وقواعد الاختصاص القضائي 
المستمدة من اتفاقية بروكل. وهذه الوحلة تجئب وصف دعرى متسب الملكية الثاني 
#بالتقصيرية» بمعنى الاتفاقية: ثم ابالعقدية؛ من قبل القضاء الفرنسي المختصضص احتمالياً. 
ولكن ذلك هو غير الحل الذي اعتمدتة الغرفة المدنية الأولى التي انحنت» في 27 كانرن 
الثاني 201993 أمام ملطان محكمة العدل في مادة الاختصاص. بيد أنها حكمت» في 
ا تفسه؛ في القانون المادي الداخلي؛ بأن #دعوى الفسخ لعيب في التي يمارسها 
سب الملحّية هي دعوى سلطةة””: مؤكدة هكذا الطابع العقدي للدعوى التي مارسهاء 


(41 انظر الرقم 720 الابق. 

(2؟ انظر الرعم 7 الايق. وقتتك de eflet relutil dês contra‏ تاتل دسنافايت: عونا Dalloz rth. AMIN,‏ 
191 ضفحة 27 من العرغن ولا سيما رقم 8. 

(3) محكمة عدل المجمسوعات الأرروبية؛ 17 عزيران 1892ء مصتف الاجتهاذات الدوري؛ 418982 الطبعة 
«O‏ 21827 تعلين Ch. LAF ROUMET‏ . مم الاسحهادات الدرري: 1892 المطبعة L€‏ كاء 80 
تعلين 1011۸54۰ .28؛ معنف الاحتياداث الدرري ؛ 3 :© الطمعة 10 43864 ركم أن ملاحظة إن 
¥INEY‏ + #ملاوظ الأسيوض 883+: صنصحة 214 من المرجز؛ ملاحظة ULLMANN‏ .11 جريدة الناتون 
الدولي؛ 35+ صفحة 468 ملاحظة 8150510171 .1-34: المجلة الناقلة للقائرن الدولي ابخان 
mi 2‏ 728« ملاسظلة .H. GAUDEMET - TALLON‏ 

(4) انظر في حلا الاتجاء G. ۷1٤¥‏ ر۴ QE‏ .۲ء التعليقين الابفين. 

(ة) الظر الرئم 747 و794 الابقين. 

485 الشرة المدنية؛ 01 رمم 34ء صفحة 22+ المجلة الناقدة للغائون الدرلي الخاص؛ 1993 صقصة‎ ۴١ 
.H. GAUDEMET - #اشلقآخ]‎ Ja 

(7) الشرة الميئة؛ ١1‏ رقم 45؛ صفحة 30. 


5*7 
فى القضية المعنية» مكتسب الملكة الثاني . 


2) دعوى ماحب العمل المستثل المباشرة ضد صانعي المواد والمكونات. 


6- حكمت الهيئة العامة ني محكمة التفض بكامل أعفائهاء حارج النظام 


القانوني موضوع قانون 4 كانون الثائي 1978" إذ بشت بنزاع بين الغرفتين المدئيثين 
الأولى والثالثة؛ في عام 1986ء بأن “؛صاحب العمل المستقل؛ كما مكتسب الملكية 


الثاني ؛ بتمتع جسيم الحقرق والدمارى المرتبطة بالشيء والعائدة لسلفه؛ وغو يرز بالتالي 
ضد الصائع دعوى عقدية مباشرة مبلية على عدم مطايقة الشيء المالمة”” , 

إن مجالها الذي يمتد إلى ضمان نرم اليد والعيوب الف محدرد مع ذلك بالأرضاع 
وحدها التي يتبع فيها عقد المقارلة عقد بيع؛ ذلك بأن اللجرء إلى عفهوم التابم في هذه 
القرفية فقط عر موف“ . وني الأرضاع الأخرى» وعلى وجه المخفوصض للها یکرت 
المدعى عليه مقاولاً من الباطن» يمنع حكم الهيئة العامة بكامل أعضائها قيول ممارسة دعرى 
المسؤولية المقدية . 


يعود إذاً: تحت طائلة اللقض» إلى قضاء الأساس تحديد صفة العقاول من الباطن 
والصائع للمدعى عليه لتحديد نظام الدعوى التي يمارسها حالزها“. 


(!) النظر الرقم 801 اللاحق. 

(2) 7 شباط +E‏ 1988 #مللوتة؛ صفصة 4283 نعليق 818818111811 .+ معنف الاجتياداث الدورري» 
188 الطبعة a‏ 11. 20516« مللاسظة Ph. MATINYAUD‏ مجلة ثمير العذدل؛ 85 هه كبحا 
3 تعليق 8581۲ .11-14 المجلة الفصلة للقائرث السذني؛ 1986؛ صفصة 4354 ملاحظة 831181 .7+ 
صفحة 4584 ملاحظة 288595188 .1: فة 4805 ملاحظة ¥ Dan 1987 ١8 ÊM‏ صفحة 185 من 
الموجن ملاحظة 0۸01781 .1 . انظر في الأتجاء عبنه سكم الغرفة المدنية الأولى لي مسسكمة النتشى؛ 
3 حزيران 19983, النشرة المدنية» 111 رتم 2226 صفسة 157 28 تشرين الأول 1991 المتكرر 
مابقاً - كم الغرفة المدئية الثالكة في محكمة التقفىء 8 كائرن الثاني 1994, النشرة المدئية؛ لف رقم 
0 صفحة 8. 

7 انطر سبكم الغرفة المدنية الأرلى قي مسيكمة القفى؛ 29 أبار 4 تصنيف الاجنهادات الدوري؛ 1986. 
الطبعة 11:3 20387« ملاسظة Fh. HALINYAYD‏ 1985 عمدلاو منفحة 0243 تعلق .م 
+N ARENT‏ مجلة قصر المدل: 1885: 2. صفصة 437: تعلبق لآشآل11.301؛ السجلة النصلبة 
للقانون المذني؛ 19885: صفصة 408 ملاحظة 118041 hn Ph.‏ 2588 ملاعظة HUET‏ ,8. 

(4) يبغي أن بطبق اجتهاد الهيئة العامة بتخامل أعضالها منطتياً أيضاً على الأشخاص الذين يكتبرن ية ايء 
u‏ لماحب العمل المستقل عندما يستطيعرن هم أيضاً الإقادة من مفهوم التابع . 

(45 الظم P. JOURDAIN, Deg rtsianees et dea limites È la jurisşprudance sur lea repouabiê‏ 
rona‏ عل groupe‏ هما عك cenete rea‏ السجلة النسية للقائرن المذني؛ 89 صفحة 287 
وما يليها؛ رقم 24 الذي يسلل مخاف أحكام الغرفة المدنية الثالئة اللي ترفضس امعداد اجتهاد الهبئة العامة 
خارج مجاله الضيق. 

(#) انظر حكم الفرنة السيلية الثالثة في مسكمة النقضصء 8 تشرين الثاني 1992 النشرة المدئية؛ ا1ء ركم 
9 صفحة 184, 
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إن دعرى صاحب العمل المستقلء المبنية على مبدأ الدعوى المباشرة للضعان 
والمسؤولية ذاته في مجال المبيعات المتعافة» يجب أن تبم نظامهاء وهي: فضلاً عن ذلك» 
خا ضعة للغمر ض عينه” ". ١‏ 


3) الدعوى الباشرة للسديد من الاثمان مد المورّد 


7 . استشاء الح في الاستهلاك. 

لا يقبل الاجتهاد تقليدياً وجرد أي رباط فانوني بين عقد البيع وعقد الاثتمان (أو 
الاعتماد)”©. وقد رجعت محكمة النقض عن هذا التحليل في السجال الخاص بالائتمان 
للاستهلاك؛ استناداً إلى المادة 28 الفقرة ٠2‏ من قانون 10 كارن الثاني 1978 التي تنص 
على أن عقد الائتمان ؛يفسخ أو يبطل بقرة القانون عددما يكرن العقد الذي أبرم لأجله عو 
نفسه مفسوخ أو مبطل06©. 

كان أحد المستهلكين؛ في القفية المعتية» فذ أبرم عقد إيجار سفينته نزهة لمدة سبع 
منوات هقترئاً برعد بالبيع مع شركة بيع في صررة إيجار. وكانت هذه الشركة قد اكتسيت 
ملكية الفينة لدى أحد البانين. وادعى المستهلك ضد الباتي لقسخ اليم لأن السفينة ثبيتت 
عدم أهليتها للملاحة عن طرين الخبرة؛ وغد شريعكه في التعاقد لفخ عقد اليم في صورة 
إيجار امتناداً إلى المادة 9 من قانون 10 كائون الثاني 1978, فاحتج هذا الشريك في وجهه 
بتصرص عقدهما الذي ورد فيه أن الضمانات التقية المتعلقة بالسقينة قد سلمت إليه ياستثئاء 
إلغاء البيع. وبينت محكمة النقض التي أيدث حكم فضاة الاساس”: من جهة أولي أن 
النص التشريسي كرس ترابط عقود البيع والاثمان لتستنتج» وجود #دعرى مباشرة لفسخ اليمة 
لصالم المقنرض» مع مراعاة تدخل المقرض في القضية أر اختصامه (المادة 9ء الفقرة 3)) 
ومن وجهة ثانية أن طامم الانتظام العام للقانون يمنع هذا المقرض عن الاحتجاج ضد 
المقترض باحكاء العقد الذي يربطهما. 

ويبدو هذا الطابع بوضوح خاص بقلم السيد ١٤ا5‏ قيما أن القاثرن يكرس ترابط 


(1) انظر الرقم 784 الابق, 

(2) انظر سكم الخرفة المدنية الأولى لي محكمة النقض؛ 20 نشرين الثاني 1974 النشرة المذئية؛ 1؛ رقم 
1 صفحة ١287‏ مصنف الاجتهادات الدرري؛ 1975؛ الطبعة 11,6 18109 ملاسظة - J. CALAIS‏ 
.AULOY‏ 

(3) كم الشرفة المدنية الأرلى في محكدة التقض. 11 شاط 1986 النشرة المدنية» رتم 27: صفحة ٠23‏ 
5 جواله12؛ مفحة 541. تسليق 63055 .8؛ السجلة الفصلية للقائرن المنني»؛ 1987 صفحة 100 
رقم 46 ملاحظة 24851835 .J.‏ 

(4) كم مسكمة اماف باريسء 8+ بشرين الأول 1983+ مجلة قصر المدل؛ 1984+ صغسة 10۵5ء تعليق .15 
Mi. BÊY‏ . 

(45 التعليق المذكرر آثفاًء» صفحة 101 رصفحة 102. ويعترف المؤلق بالطابع الناجم عن بادرة متقلة لهل 
الدعرى المباشرة البجديدة؛ مع أنه عارضي فيما بعد وصتها امتنادا إلى تسيل الد عة . 
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77 اليم وا لا تر تمان ١‏ فسن المنطقي» كما عبات !ا لعز تقد 1 ل الاچ اي أن باصي 
شرة لفسخ عقد البيع رغماً عن أي بند. سكاف فإذا ا يتمكان اقرش مر آل بكوك 
م الا في جل الق لم 


8 . غياب الدعوى المباشرة في عادة ان لمهي فر في صررة لجار . 


ورغماً ن ج بعس اند ١‏ إعطاء المستاجر امقر ٠‏ سو المقاشاة لخ قد تد ا 
إل أن يكوت عقد البيع في صورة إيجار قد نفل إليه الضمانات التي تحوزها شركة اليم في 


1 )3 
صمورة ايجار 


ونادراً ما يتيح التطور الاجتهادي الحديث تفحص تغيير في التسليل . والاحكام التي 
قبلت معارسة دعوى مباشرة داخل #سلاسل متنافرة من العقود؛ والتي يمكن . الاعنقاد أن 
الحلول التي اعتمدتها سيحافظ عليها رغماً عن حكم الهيئة العامة يكامل أعضائها في 12 
تسوز 3 ليست مطبقة بداهة في مجال البيع فيي صورة إيجار لأنها تفرض بالفعل أن 
ينهم حائز الدعرى بملكية الشيء ذي الفمان التابم“ . ولا يغدر المستأجر المقترض؛ في 
ما يتعلق بالبيع في صررة إيجار» مالك الشيء بالضرورة؛ ولا تكون الممارسة الاحتمالية 
للدعرى المياشرة مقبولة إلآأ بشرط أن يكون مالك . 


ويمكن إبداء الآسف على حالة القانون الوضعي هذه ذلك بأن المعايير اللي تتيح 
الاعثراف بوجود دعوى مائرة مجشمعة هنا بلا جدال؛ التقل المبادل للقيمة بين المتاجر 
المقترض والمورّد وتلازم علاقاتهما القائونة . فهل يؤمل التظار نص غير دفيق لتجاوز 
قساوة المادة 1165؟ 


des garanties Jane le crêdit- bail mobiler {1}‏ اتلك مون RAMU, Le‏ - 1012 100116 فل MH.‏ المصاة الفسلة 
للقائرت التجاري ؛ AF‏ رقم 30 صفحة 252 وما يلها. 

(2) انظر حكم الغرئة التجارية في مسككمة النقفى: 26 حزيران 1873ء النشرة المدنية؛ 211 رقم 220: صضحة 
8- 26 كائرن الثائي 1977ء النشرة المدنيق؛ 1۷ء رقم 28 صفحة 25 أول كائرن الأول 1888 
النثرة المدنية؛ 17 رقم 4397 صفحة 319- 8 تشرين الثاني 1983؛ النشرة المدلية؛ ۷١ء‏ رمم 289؛ 
صفحة 261. ' 

(43 انظر عدا الاحكام المذكررة؛ حكم الغرفة التجارية ني محكمة النقهي؛ 3 كالون الثاني 1 e‏ 
الاججيادات الدرري؛ الطبسة 1143 173010: ملاعظة „J. M. LEL OU?‏ 

(44 المذكرر سابقاً. 

(5) انظر حكم الهيئة العامة بكامل أعضائها؛ 7 شاط 1886 المذكور سايقاً 

(5) انظر حكم الغرفة التجارية في محكمة النقضى. 4 حزيران 1991ء التغرة المدنية؛ 177+ رقم 206. صشحة 
8 في الفرضبة : الثي بتعمل المتأجر المفترضي لها حن الشيار ليخدو مالتفها , 

1. BAYANAS, ie Pinterdêpendançe dana ومناحطجع!!‎ des conlrmts, in Le drolt du خالطات‎ ou بس‎ al 7) 
.453 نا منشورات جعاااء؛ 1982 ولا سيا رقم 87: صفحة‎ FADLALLA îl ıu consammatleur 
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ب لاك القائودبة 


9 . إذا كان بعض الدعاوى المباشرة»؛ من جهة نظر شكليةء مبنيا على نص 
ااام ې ا فرك هذا الغص ليس ما يه عنى عله لها يأتي لتأكيد حل نانج ل سادرة 


00 


n 1 i Ae 
| ا‎ 1 

0 r 0 
1 ي‎ 3 


0 .. سویڈ باس عقار للبناء . 

+مقتفس العادة 1846 - 1 من القانون السدني» يتفيد «مالكر المقار المتعائيون؟ من 
الضمائات ااعوصوعة على دات بائع العقار البناء وبإمكانهم أن يقاضرن مباشرة. وني ما 
يتعاى بالمصيعات المتعاقية يكن أن سرغ الحل يدفهوم التابه”"؟ . 

1 مؤولة الباني 

وضعت المادة 1792 من القانون المدئي نظاماً جديداً للغمان على عاتق كل بانه 
يستفرل منه #ساحب العمل الممتقلة أو امكتبي ملكية العمل العستقل؟. ولم يرّ المشترع هنا 
ودود + تحذيد أن هذا النظام بستفيد منه جميع مكتبي ملكية العمل المعقل المتعاقين طالما 
أن ذلك صلم ب 

وفي حين أن الفرفة المدلية الثالثة رفغت إقادة مكحتب العمل المستقل ء ن دعری, 
مباشرة طالما أن شروط تطبيق اللمادة 1782 ليت مجتمعة”*؛ عادث؛ ني 26 أيار 
902 0 عن هذا الاجتهاد الحاصر. فبعد أن أخذت» في تعابير عامةء بان امكتب 
الملكية الثاني يتمتع بجميع الحقوق والدعاوى المرتبطة بالشيء الذي يعرد إلى سلفه ويحوز؛ 
دبد مؤجري العمل المتقلء دعوى عقلية مينية على التقصير في موجبائهم تجاه صا حسع 
العسل المستقل»: منحت وكيل الشركاء في الملكية دعوى مباشرة للمسؤولية العقدية ضد 
مؤجري الأعمال الستقلة» في حين أن تطبيق المادتين 1792 و2270 من القانون المدني 
كان تعدا 


(1) انظر الرقم 793 السابق وما يليه. 

}2 انظر تشرير اليد r AICHOM ME‏ الجريدة الر مجك ه للصمعية العافةع 1977ء رقم 8 ؛: فة 110+ الذي 
ب بن أنه ابمکن العلل آن ذلك ليس میدلدا بلكة. پان الاجحهاد المحكثر الذي پر یط التيسان القانوني سک 
الملقة سلما باه 2 : تتم الدعوى العقار ني أي يد انتقل إليها ١‏ رهي تفيد بالثالي المالكين التعاقيرة 

(3) 25 تشرين الأرل 1889ء وقد امتثهد بذلك 7017888121 .8 في المجلة الفصلبة للقانون العلئي» 10 
رقم 1. 

(4) النشرة المدنية؛ 111: رتم 158 صفحة 102. 
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2) المسؤولة اللائية من الأشياء 


2 2 يضرق المشروع التمهيدي للإصلاح في 7 تموز 1987 المتعلق بالمؤولية 
الناشثة عن المنتجات المشربة بالعيب والمتخذ تطبقاً لترجيه المجمرعات الأوروبية 53 
تمرز 1985“ بين عيوب الان ومطابقة المتجات . رني حين أن المسؤولية المعسرل 
بها بالنة إلى مطايقة المنتجات لا تفرق حبما تكون الضحية مرتبطة عقديا بالمنتج أو 
المورد المهني أم لا (المادة 1387 19)ء فإن #المؤولية العقدية عن عدم مطايقة 
المتجات؟ يستهدنيا وحدها القسم الثاني من المشروع التمهيدي. وهذا التقييد ملطف مع 
ذلك بالمادة 1385 17 التي تنص على "أن المدعي بإمكانه أن يمارس مباشرة ضد المتتج 
أو أي من المورّدين المتعاقبين الحقرق والدعاوى التي يحرزها استناداً إلى القسمين 1 ر2. 
وبمكن أن تمارس هذه الدعرى؛ العقدية بالضرورة» أي كانت العقود موضوع التنفيذ التي 
جرى تقديم المتجات بالإستتاد إليهاة. 

كان هدف هذا النص» فى ذهن واضعيف 7إعطاء أساس تشريعي لاجتهاد محكمة 
النقفى التقيدي وليس التجديد”©. وهو لا يشكل التأكيد إذاء مع أنه مده حارج المجال 
الذي يجري فيه نقل الملكية الذي يبدر أنه الوحيد الذي تعتعد فيه دعوى مباشرة للمسؤولية 
في غياب نص خا . 

بيد أن القسم الثاني من المشروع التمهيدي المتعلق بعدم مطابقة المنتجات جرى مم 
الأسف. خلال مناقشة مشروع القانرن الحكوميء حذفه. مما أدى إلى خسارة مناسية وضع 
نهاية للمعويات التى تند عليا التحولات الحديثة لاستهاد الغرفة المدنية الأولى والغرفة 
التجارية في محكمة النقضى”© . 


الفقرة 2 أنماط الإبفاء المختصرة 
3 - الدعاوى المباشرة المقتسة عن التقبة أكثر.مما هي مقبة عن زوجها يجب 


على الاقل أن تكون موضوع تفر حصري. وإذا كان بعضها يفسر بشكل أمامي بالتقلد 
التاريخي» فإن بعشها الآخر الاحدث يتطلب نصا تشريعياً خاصاً. 


La diretive CEE du 25 juillet! 1985 sur la response tlitê du fait des produits )1(‏ ,21079218 شاط ا 
dhe‏ : منشررات 1.0.6.1 1990 مشدمة „J. GHESTIN‏ 

et B. DESCHÊ (2)‏ 11851121 ,[؛ المرجم عینه» رقم 827 رما يبه . 

1. GHESTIN, L'avpat projet عل‎ loi sur li لوذاضا فكم فوع‎ du fait deş produila défecluarux: uie refoûlê (3) 
,210 ازات ملحت نال دالدلاتدم: مجلة الاجهاد التجاري؛ 21888 'صفصة‎ 

(4) انظر الركم 795 السابن. 

)5( انظر lee cache er nan - conor de la chose vendue‏ ,38183001833 ۴ء مجلا اجحهاد القائون 
الإداري» 1483 صفحة 751 رما يلها et garantie deş vices‏ عمقو للف J. APOLLIS, Obl gations de‏ 
فع : مجلة اجتياد القاترن الإداري؛ 198# مفحة 489 وما يلها. 


ك2 
1 التقليد التاريخى 


4 „ إن دصاری كهذه مذكورة عقيس اللراسة التاريجية للدعرى المبائ:*” 3 لن يندم 
تحليلها إلا في مظاهرها في القائون الوضعي. 


5 2 دعوى استعاد المصاريف. 


منشاً دعرى امتيعاد المصاريف مبادرة مستقلة تعود إلى القانون القديم وكان تسوينها 
بالتقليد القضائي لحماية المتقاضين المحتاج.. وقد نظمتها اليوم المادة 699 من مذوّنة 
الإجراء المدني الجديدة (المادة 133 القديمة) لصالح المحامين والركلاء . 


إنها تتيح للمحامين والركلام؛ رهي مقيولة فقط في حالة كرث وظيفتهم الزاسية 3 إن 
طلرا ذلك؛ تحصيل دفع المصاريف التي سلفرها مباشرة للفريق الخاسر . ر رن ميا 
يتخلصون من نتائج إعسار زبوتهم بدون أن يمنعهم ذلك من المقاضاة لإيفاء النفقات ضد هذا 
الزبون . وهكذا تقوم دعوى استبعاد المصاريف بدور ضمان الإيفاء. 

6 إخطار الغير الحائز. 

بعقتضى المادة 1.263 من كتاب الإجراءات الضريبية التى استعادت المادة 1922 من 
القانون العام للضرائب امفعول إخطار الفير أن تخصص» منذ الامتيفاء: المبالغ التي تم 
طلها عل هذا ١ا‏ الحو ا والمتمعة بامتيازء م مع إخطار الغير 





(1) انظر الرتم 815 الللاحق. 

(2) انظر الرقم 719 الابق. لم يكن الإتماف وحده ليزغ منح سوى امتياز راح . بيد آن الاعنارات المؤكدة 
على وجه الخصوصى بالعدالة والمتغعة العامة لسالح القتراء كانت تزغ دائماً في ظل القانون القديم قول 
دعرى مباشرة لم يقم واضعر القائرت ن المدتي إلا تاتيا . ريمن التاؤزل اليرم حرل قيمة اعتبارات كيذه 
ربعورة خضامة مع انتشار المعرنة الفضائة , 

(3) عككمالغرنة الاجنماعية في محكمة النثضى:؛ 13 تشرين الارل 1855,؛ 1956 #مللول1؛ صفحة 41 21 
تشرين الثاني 9م معنف الاجتيادات الدرريء 1980: الطبعة 39],8: 48 20 أيار 1945: النشرة 
المدية؛ لاء رمم 298 فة 1212 مجلة تصر المد 41985 باترراماء 359: ملاحظة © CROZE‏ .11 
MOREL‏ ب کم الخرفة التجارية ني مسكمة النقضء 22 نيان 1985ء النشرة المدئيةء 1¥ء ركم 246 

صفحة 206 - 25 نيان 1988: التشرة الملنيةء 17: رتم 134ء سفصة 89 _ 5 آذار 1891, النثرة 
الملئة» 17 رقم 97 صغدة 8٣‏ 

(4) كم الغرلة المدنية الثالثة؛ في مسحككسة الخض» 14 شاط 19880: النشرة المدلية؛ 15) رتم 434 صفحة 20 
- متف الاجحيادات الدوري: 41891: الطبعة 211:2 121875 ملا حظة 111130184 E. DU‏ , 

(5) انظر سكم الغرفة التجارية ني مسكسة النقضى؛ 15 حزيران 1993؛ الشرة المدلية؛ 1۷؛ رقم 251: صفسة 
8 حرل فرررة توجيه إكراه إلى المدين بالضريبة لجمل إغطار الثير السائز تيبا به 
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وإخطار الغير الحائزء المفروض في الأساس لصالم التكالية.» العباشرة: جري امتداده 
تدريجاً إلى الرسوم على رقم المبيعات (المادة 1926 من القانوت العام لاضرائب) وإلى 
الرسوم الجمركية (المادة 387 مكررة من قائون الجمارك): ويمكن تطبيقه في شأن تحصيل 
جميع الرسوم التي تستفيد من أحد الامعازات العامة للخزينة وكذلك بانسبة إلى غراسات 
مطرح الضريية وتحصيلها المطبقة عليهما”". 


وقد استنتجت محكمة النقض » لأن المادة 1.263 تنظ تجميد الدين المخصص 
لاستيفاء الضرية20» تقليدياً وجود دعوى مباشرة لصالح الخرينة" , 


وكانت محكمة النفضص»؛ قبل إصلاح الإجراءات المدنية للتنفيذ؛ فد حكمت بان إخطار 
الغير الحائز يشكل معادل حكم صحة الحجز لدى الغير الذي اكتب حجية الشيء الم حكرم 
فيه" مع التحفظ لجهة أن الإخطار كان نهائباً ؛ ريكون بالفعل كذلك عندما تنتهي ميلة 
الاعتراض التي رقعتها إلى شهرين المادة 2.4381 من كتاب الإجراءات الغريبية. ويتج عن 
ذلك أن الدين المتمتع بامياز كان مجمداً منذ تلقي الإخطار (المادة 1.263)ء ولكنه لم ينتقل 








(1) العادة 8 -[1 من الفانون رقم 81 1179ء تاربخ 31 كانرن الأول 1981. ركذلك تسقيق المصكمة البدائية» 
2 تموز 1982: مصتف الاحتهايات الدوريء 1982 الطبعة, .0.1: 7413. سكم الغرفة الفجارية ني 
محكمة النقضرء 18 كانون الأول 41890 النشرة المدئية 1۷ء رقم 328» صفحة 228 الذي أخط بأن ديا 
لا يتمتم بامتياز لا يمكن تسصيله عن طريل إخطار الشير الساثز . 

(2) «مفمول إخطار الغير الحاثز تخصيص الميالغ التي طلب تديدعاء منذ استيفائهاء لإيفاء الفرالب المتمتحة 
باستاز1 ۔ 

(43 عارفي أحد المؤولفين رصف الدعوى الماشرة المعطى لإخطار القير الصائز يحجة أن هذا الإخطار لا عطي 
الخزينة الي الأمصلء» أي حل مباشر على ديرن المكلف (...). فالشزيئة لا تكتب عقا إلا بممارعة 
دعراساا! des procédures d*axêculion sur l'avig 4 Gera‏ مدتملمه {F AHCEL, Les incidences de la‏ 
e4 peاies hes‏ ,تدعددمغ ل 6 كائرن الثاني 1993ء ولاسيما صفحة 37؛ رقم 3), رعلء الملاحظة 
التي لا تمع وصف الدعرى المباشرة لإخطار الغير الحائز تبرعن نقط على أن هذا الإخطار يشكل دمرى 
باشرة غبر ثاعة. فالمادة 1.263 من قائرن الإجراءات الغريبية التي تنص على أن المبالغ المطلوبة مخصصة 
لأيقاء الفريبة قط في أونة تلقي الإخغطار تشكل إثبات ذلك. وراقع كرن إخطار الطير السائز لا برغ 
باعتبارات خاصة بقائرن المرجبات (انظر الرقم 768 السابن رما يليه) هر الذي يجب أن يلرضي ممائلئه ينمط 
إغاء متهم . 

447 حك الغرفة المدنة الثانية ني محكمة اللقضسء 9 كائرن الأرل 9 النشرة المدنية 71ء رقم 2854 صفحة 
1 - كم الفرفة التجارية ني مصكّمة القض + 20 حزيران 1980ء 1980 #ملاوط؛ صئصة 2511 تعأيى .لم 
HONORAT‏ - 22 تموز 1986ء الشرة المدتية؛ 77+ رقم 178 صفحة 152. 

(5) انظر حكم الغرئة النجارية في مصحكمة النقض» 15 أيار 1 ١‏ 1981 ماله ؛ صيفصة ١425‏ تعليق .ار 
ONORAT‏ ۲ متف الاجتيادات الدرري» 1984 الطيمة 11.6 , 19882« تعليل SOÎNNE‏ .8 _ 22 
تشرين الثاني 41883 النشرة الملنية لا رقم 8 31: 1984 يدالدظ1؛ صفحة 132 من الشقرير؛ ملاحظة غ 
HONORAT‏ - 15 أيار 1984 1584 #مالوط؛ صئصة 301 من التقريرء ملاحظة 820200883 A.‏ _ 2 
تشرين الأول 0 النشرة السدنية. 1¥ رقم 224) صفصة 185 49 آذار 1834ء النثرة المدليق ۲۷ء 
رقم 107ء صلحة 75. 


إلى الخزينة إلا بانقضاء هذه المهلة'2. 

إن قانون 8 تموز 1 ومرمرم 31 تموز 1892 لم يعذلا إجراء إخطار الغير الحاثز 
0 عدلا عالت . ويتيم حجر التخصيصن الحالي تعمل الجر أن يؤدي»: رقا للمادة 42 
من القانرن» إلى «تخصيص فرري لصالح حاجز الدين المحجرز الجاهر بين يدي الغبرا ‏ 
والخزينة» باستئناء حجز المكافآت التي يحتفظ إخطار الغير الصائز بالنسية إليها بستعسته”ة , 
تشترك إذأ مم الدائين الآخرين الحاجزين : الأسرع ينهم يخصص له مبلغ دينه. وأكثر من 
ذلك كان يمكن أن يلحق الإجحاق بالخزيثة بالسبة إلى الدائثين الآخرين عندما كان الاجتهاد 
بأخد بآن إخطار الغير الحائز لم يكن ينتج أي مفعول ناقل إلا ابنداء من مهلة الاعتراضص 
لشهرين. وند عدل مرسوم 27 آب 1992 نص المادة 1.263 كي يحور الإخطار أيضا مشعرلا 


AF a. 
1 اليك‎ 


وإخطار الغير الحائزء رغماً عن كونه عادياًء إوالية فعاليتها أكيدة. إنها مبنية «على 
ضرورة المنفعة العامة بتأمين دحل سريم للخزينة من الضراني»0, ولكنها لا تتوافق مم روح 
الإنصاف للدعوى المياشرة. وينني أن تفر النصرص التي من المفترض إثامتها حصريا . 

7 . دعوى الضزيتة الماشرة بل الوديعين العموميين للأموال العامة . 

تجيز المادة 1.265 من كتاب الإجراءات الغريبية» فى ها يتعلى بالقرائب المياشرة 
المتمتعة بالامتياز» للحراس التفائين: وللوديعين العموميين للآموال العمومية» طالما هم 
مجبرون على ممارسة وظائفهمء «أن يدفعرا مباشرة الضرائب المفررضة والمستسقة بل 
اللجوء إلى تسليم الأموال التي يحتفظون يها؟. 

ويتعفر الكلام» إلا في النادر» على دعوى مباشرة إذ نعطي المادة 265 مآ جرد إمكاتية 
إبغاء على عاتق الوديعين والحراس القضائيين بدون أن تمنح حقاً للخزينة. وهذا ما يجب 
على الاقل استنتاجه من تفير حصري بالضرورة للنص ‏ 

8 الدعاوى المباشرة للمسشفيات وللماري خد مديني المرضى المعالجين. 

تح المادة 708 من قانون الصسة العامة للمستشفيات والمأوي ممارمة مراجعتها ضد 





(41 انظر ني المقام الأول حكم الخرفة التجارية قي محكمة القض» 5 آبار 1981 المذكرر انا . 

(2) انظر بالتبة إلى تميل عام [87465 .۴؛ المقالة المذكررة سابقاً» صفحة 36 وما يليها . 

فإ تنظم هلء المتفعة المادة 1..1-145آ وما يليا من تانرن العمل. وتنعى المادة 145 3 7 على أن #الديوت» ني 
عالة تعدد اللحجوزات: تشترك مع مراعاة الأسباب المشروعة للانضلبةه. والدائئوت الحاجزرت هنا تتفلب 
عليهم الخزينة يسبب الممعول التاقل للإضطار . 

(48 المادة 1..243» النقرة 2: (بتقمن منعول التخصيص الفرري المنعصرص عله ني المادة 43 من القالرف :تم 
1 650 بتاريخ 9 تعرز 51991. 

(5) انظر COTAN, Lavi Û tiers dtentetit eh matitre de privilkge du Trésor‏ .484+ الملا الفصلية للقانوت 
التجاري؛ 1867 صفحة 81 وما يلهاء رقم 48. 


نا 


الأشخاص. المعالجين وكذلك ضد عذيليهم العادين آو الذين تستوجب |النشقة لهم . 

رمع أن هذا ال لا يمنحها دعرى مباشرة؛ فإن الاجتهاد أعطاها الإنادة ميه" . 

والتقليد التاريخي يمكن أن يرغ عدا أيفاً منخها. وبالفعل تتعيد المادة 708 .1ء 

5 8 8 زرا امع ۳ ار 52 ع i‏ 5 

لكي توسع حمل تطبيقهاء المادة 5 من ثائرك 7 13 آب 151 1 كانت المستشفيات 
والمآري فى تلك الحقة مخمصة للأشخاص المحتاجين» ويمكن التفكير في أن منح دعوى 
مباشرة كان هدفه تلطيف غياب نظام تأمين اجتماعي بتعزيز التضامن العائلي”” , 

غير أن نظامها نادراً ما كان صريحاً إلى درجة أنه حث محكمة النقضي علي اقتراح 
تعديل للمادة 1.708“ , 


11 - الاقتباس التقني 

9 إن دعاوى كهذه متحدرة من فوانين حديثة نسبياً مقتبسة عن إوائية الدعوى 
المباشرة بدون أن تتوافق مع تسويشها. وإذا كانت مقبولة مع ذلك فب التخلي عن 
دراستها لصالح تحديد الأساس القائوني للدعوى وحسب“. 

0 . دصوى المستشقيات شد هينات الضمان الاجتماعي. 

تنص المادة 1.288 من قانون الضمان الاجتماعي (المادة 25 من الأمر الاشتراعي 
بتاريخ 18 تشرين الأول 1945) على أن «حصة (تأمين المرض) تضمنها الصناديق وتسده 
للمفمون. بد أنه يمكن تديدها مباشرة للمؤسسة التي جرت العناية فيها. ولا يمكن: في 
أي حال» أن تتجاوز مبلغ النفقات المطالب بهاة. 

وكانت لمحكمة النقض»؛ في صدد المسألة المتعلقة بتقادم الدعوى (مرور الزمن 
عليها)؛ مناسبة للحكم على طبيعتها القانونية. ود رفضت الغرفة المدئية الثانية» في زمن 
آول» أن تطبق على المؤسسة الامتشفائية التقادم لسنتين الذي بإمكان هيئة الضمان 
الاجتماعي ال جاج به ني وجه الخاضع لهذا الضمان (المادة 5 من تانون الفماب 
الاجتماعي) إذ إن المادة 1.288 «أنشأتء بدون إقامة حلول (., .)ء دعوى خاصة؛ متميدة 





(1) انظر متهم الغرفة السدنية الثالئة في مسكمة النتفي؛ 24 آذار 8 صف الاحتياداث الدوري» 418958 
۴ء صفحة 70 - حم الشرفة المدنية الثائية في مسمكمة النقضىء: 18 كائون الأرل 1862: مصنفب 
الاجتهادات الدرريء 1963, 1¥ء صفحة 9 سكم الفرفة المدلبة الثانية في مسكبة النقفي» 21 شباط 
3 مسف ال" جحهادات الدوري؛ 19863 آل 13169 ملاحظة 1.4: 1963 وااو من 386, 

2 1451 جعللوظ ؛ ¥ بش 54ا 

(3) انظر 141 .اء الأطروحة المذكورة سابقاًء رقم 56 وما يليه. 

4 انظر تقر مصكمة القفضى» 1999؛ فة 25 ر 1988 صغصة 244 رما يليها. 

8 انظر الرئم 728 الإبق. 


من تلك العائدة للمضمون الاجتماعي*". ثم عادت الغرفة الاجتماعية بعد ذلك عن هذا 
التحليل ورأت أن دعوى المؤسسة الاستشفائية كانت تعلق بالعلول . 


ويدرء مع الأخحذ في الحسيان الطابع العرافي للنصء انه يبغي تفضيل هذا التحليل» 
إذ لا تتوافق الدعوى الممنوحة للمؤسة الاستشفائية مع أي تبويغ تقليدي للدعارى 
الباشرة. ١‏ 

1 الدعرى المباشرة للدائين بالفتة. 

ينس غانون 2 كانون الثاني 1973ء المعدل بقانون 11 تمرز 1975 المتعلق بإصلاح 
الطلاقء صراحة على إجراء سمي إجراء الإيفاء المباشر لالح الداثنين بالضقة”” , 

والعمل بهذا الإجراء حاضم لعدد من الشروط : 1 لا يمكن أن يكون الدين برسم 
التحصيل مزلا إلا من ملغ من العملةء 2 يجب أن يكون معين المقدار ومستسقاء 3- ينغي 
أن يكون له طابع نفمّة أوء منذ إصلاح الطلاق»ء من تقديم تعريضي”'؟» 4 بقتضي أن يكون 
مرجوداً بين يدي القبرء 5- يجب أن تكون النفقة قد أعطيت بحكم قضاتي أصبح نانذاً» 
باستثناء النفقة المعطاة خلال دعرى الطلاق التي يكفي نيها أمر قاضي التوفيق» من الفروري 
أن لا يكون على الاقل ثمة استحقاق لم تتم مراعاته أو أن يكون الإجراء قد واف المدين عليه . 

وعند اجتماع هذه الشروط يكفي» من حيث المبداء أن يلغ المباشر المختص الغير 
المدين طلب الإيفاء المباشر. وما أن يتلقى الغير هنذا البليغ حتى يمح الغير ملزماً شخصياً 
بان يدنع للدائن مبلغ دين المدين الوسيط تدريجياً كلما أصبح المدين مستحقاً"”. 

وقد حكمت محكمة النقض «بأنه ينتج عن المادتين الأولى والثانية من قانون 2 كانون 
الثاني 1873 أن الدائن بالنفقة يحوز دعوى مباشرة ضد الغير البمدين بمبالغ معيئة المقدار 





ز1) 24 آذار 411888 العشرة المدتبة» لاء رقم 232: صفحة 155 21 شاط 1962ء النشرة المدنية؛ 11ء رتم 
60م صفحة 147 4 آذار 1885 النشرة المدئية؛ 11ء رقم 233 صفحة 163. 

(2) 13 آذار 411875 النشرة المدنيةقء ١ء‏ رلم 01880 صقصة 132 42 حزيران 411980 النشرة المدنية؛ ۷ء رقم 
8 صفصة 397 _ 27 بان 41882 النشرة المدنية ١۷‏ رمم 265: صفحة 186 قارن يكم القرفة 
العجارية؛ 17 تشرين الثاني 1987؛ النشرة المدلية ۷[؛ رقم 242: صفحة 180 الذي أف بأف المادة 
5 لا تطبق على تراع يتعلق بعينية تحصيل الدين ولس بوجرده. 

J. MASSIP اع‎ F. HBARAAIRON, La loi du 2 janvier 1973 relative au paiement direct des ر‎ bl 3] 
M-1. B® ER. _ qı الد 30323, صفصة 545 رما‎ 1973 Ders نيرس‎ pene alimentaires 
3. SOULAED, 1e - :ممع زمر 1973 الوه صفحة 107 وما يلبها‎ direct des penkiens alimentaires 
. مجلة المباشغرينء 1973ء صفحة 291 رما يليا‎ rêcovvremenا‎ ek petin alimentaire 

(4) حكم سکم اعستاف اريس 21 نان 419883 1983 1851162 صفحة 73: تعليق 28181111 .1. 

(5) انظر حتكم مسكمة اتناف باريىء 21 تيان 1983, المذكور سابقاً ‏ 9 أيار 01980 فهرس 5اممةمع8؛ 
1 الكل 432814 صفحة 4526 تسلى ۸881۴ .[. والإجراء مط عل "ال جال التي سيق وكذلك 
على الآجال المتصقة للأشهر ائدة الأخير: السابقة حلع طلب الإيفاء. 
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ومستحقة ضد الشخص الملزم بدفع النقئة؛ تنتج من ذلك أن لأدعاه هذا الدائن مقبول ولو 
كان المدين بالفقة خاضعاً لإجراء جماعيه. 


والإجرافء في هله الحا > المسمى إجراء دفم مياشر للتنفقة ۽ ينشىء دعوى مياشرة عبر 
تامة عندما لا يكون الدين مجمداً بين النير إلا في آونة تبليغه. وعليه أخذث محكمة النقضرى 
بصواب بان الغير بإمكانه الاحتجاج في رجه الدائن الملاحق بواقع أن المبالغ التي كان مديناً 
بهاء في آونة معارسة الدعرى» تجاه المدين بالنفقة» جرى التنازل عنها للغير وكانت مر ضوع 
حجوزات صحيصة لدى الغير أو مرضوع إخطار الغير الحائز . إن الأمر يتعلق هناء 
بالتاكيد» بشقرة في القانون؛ غير أن القليل من النزاعات المتعلقة بهذا الإجراء ييح الافتراض 
أن معظم الدعاوى المقامة مصيرها النجاح , 

2 2 دعوى المستخدم المباشرة لتسديد الأعباء المختصة بأرياب المهن. 

في حين أن المادة 30 من تائرن 5 تموز 1985 وضعت نهاية للجدل المتعلقٌ بالطبيعة 
القائرنية للدعاوى التي تمارسها صناديق الضمان الاجتماعي بإعطاثها طابعاً حلولياً", لم 
يعط هذا الطابع للذعرى التي يمارسها المستخدمون الذين تالمقبولين بلاحقرا عباشرة 
السؤول عن الأضرار أو تنه لتسديد أعباء أرياب المهن المتعلقة بالمكافآت المحتفظ بها 
أو المدفوعة للضصة لال نترة لاأقابلية تصرف هذه الفمحية؟. 

ريتعذر الافترافى: في غياب تحديد دقيق وباعتبار أن الطابع الحلولي للدعوى مستبعد 
بداهة» أن دعرى المستخدم تقارن بدعوى بائرة يجب أن تكون لها طايعها , 


() حکم الفرفة التجارية فى مسكمة التققضر؛ 15 تمرز 1888. النشرة المدنية؛ ¥[ رتم 2158 صفحهة ۲۱33 
1987 1031152 صفحة 4182 MAŠSŠIF ja:‏ .5, 


(42 سكم الثرفة المدنية الثانية في مسكماة التقضصء 24 عزيران 4987 1988 #مالمط؛ صفسة 4357؛ تملين .۴ 
Bi. Û, RONDEAU - RIYIERL, ANCEL‏ . 


(3) انظر 183414 .ف الأطروحة المذكورة سابقاًء رتم 130 وما يلبه. 
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القسم 3 
نظام الدعوى المباشرة العام 


3 النرّاع بين حى حاص وحق متفرع (أو مشتق 

من اأصعيب بدييياً تحديك نظام عام ا المباشرة عندما تكرت مظاهرها 
عديدة في القانون الوضحي ونادراً ما يظهر تنرعها مشجعاً الت ر کب 

إن تحديد المباديء العامة للمعارسة. مع مراعاة تطبيق هذا النظام الخاص أو ذاك» 
يبدو مع ذلك مأمولاً لمحاولة تجاوز العديد عن الثغرات التشريعية. وهر ممكنء فخلا عن 
ذلك لان بعش الثوابت يظهر أيَاْ كانت الطبيعة الخاصة لمكتلف نئات الدعاوى المباشرة» 
سواء أكانت للإيفاء أو الضمان أو المؤولية من القانون العام. 

ويدو بالفعل أن الدعاوى المباشرة جميماً توفق بين ممارسة حى خاص معطى لصائزيها 
أو حن متفرع عن علاقة الموجب الذي يوحدهما بالمدينين الرسطاء ولا سيما الرباط 
الموسحود بين هؤلاء المديئين الوسطاء والمدينين الفرعين . 

وهكدا حكمت محكمة الاقض في عام 1931 بأن سقرط الحق الوارد في عقد التأمين 
كان غير محتج به قبل الفصية ببيان أن المشترع «أنشأ لصالح الشخص المغبرب بحادث عقا 
خاماأً على التعويض الذيء استناداً إلى عقد التأمين» يلزم به المؤمّن تجاه المؤمّن 
(. . .)ا إلا أنها أعطتء في عام 1991ء لصالح ماحب العمل المتقل» #دعوى عقدية 
مباشرة كانت مبنية على عقد اليم المبرم بين هذا الصانع والبائع الوسيط»©. 


ويوس هذا الترفين بجعا نظام الدعوى المباشرة: حتى رلو كانت ممارسة حق حاص 
تنزع إلى التغلب على ممارسة حى متفرع عندما تنرع الدعوى الميائرة إلى تكرين نقم لصالح 





(1) النقض المدنيء 15 حزيران 1931ء المجلة العامة للتأمين البري: 1981: سفحة 801؛ تعليق .ا 
mha «1 08.1932 PICARD‏ 163« تعلق 88842136 ,25 . 

(42 كم الشرفة السدئية الثالثة في مسكمة الشفي» 0 تشرين الأول 41881 النشرة المدنية» [11: رقم 251ء 
صفحة 148 قارن بسكم الفرفة المدنة الأرلى؛ 4 شباط 1963 النشرة المدنية» 1؛ رتم 77: صفحة 8ء 


حائزها وكذلك عندما تنزع إلى إقامة علاقة مباشرة ومستقلة بين هذا الصائز والمدين 
الفرعي 7" . 

وهذا الترفيق مرجود ني درامة المراحل الثلاث الثي تنظم زمنياً نظام الدعرى : 
الشروط المسيقة رالبدء بالعمل والجائج . 


الفقرة 1 الشروط المسيقة 
4 .2 يتبغي؛ لبدء العمل بشكل مفيد؛ أن تتجاوب الدعوى المباشرة عع عدد معين 


من الشروط المبقة تعرد إلى الأشخاص حائزري الدعورى (وجود ديله وطايعهة)ء والمدين 
الوسيط (إمكانية تخلفه عن الحضور) والمدين القرعي (وجود الدين عليه رطبيعته). 


1 د نين حائز الدعوى 

5 وجرد الدين (له), 

من المقبول عموماً؛ في عا يختص بالدعاوى المباشرة للإيفاء؛: ان حائزيها يجب أن 
يكوثوا دائني مدينيهم الخاصين . وهكذا تيع الدعرى الماشرة مصير الدين الذي تضمن إيقاءه 
عندما تشكل تابعه. ومقوطه يودي هكذا إلى سقوط الدعرى المبافرة20 . 

وهذا النظام لا يتوافق إل جزئياً مع القانون الوضعي» والاجتياد يمنح الدعوى التي 
يمارسها الدائن استقلالية معينة بالنسبة إلى العقد الذي يربطه يمدينه المباشر, 

وهكذا حكيت محكية النقضن > شي مادةٌ تأمين العسؤّرلية؛ بأن بعد تحديدياً للمسؤرلة 
التي يمكن للمومّن أن يحنج به خد الضحية لا يمكن أن يهتج به المؤمّن ما دام أن الضحية 
تقاضه ماك :0©, 

كما حكمت محكمة النقض بأن الدالن يستطيع إقامة دعوى مباشرة للإيفاء آر 
للمورلية*: في حين أن ديئه تجاه المدين الوسيط قد سقط بسبب عدم المطالبة به ي 
المهل المطلوبة. 

ركد قبل اجتهاد قديمء في سادة الإيجار؛ أن المؤجره سے ولو أعفى العتاجر سی 
مسؤوليته في حالة الحريق؛ بإمكانه. كما المؤمن» إقامة دعوى مباشرة فل المتاجر من 





(41 انظر حول مجسل المسألة 1824114 طت الأطروحة الأئقة الذكر؛ رفم 335 وما يليه. 

(2) انظر 07745 24 الاطروحة المذكورة مابقاً؛ رقم 322 وما يليه. 

(3) حم ااخرفة التجارية في محككمة النقفى» 7 كالرن الأول 1962ء الدلرة المدنية؛ 17 رن 400: صفحة 
334. 

4 سكم الغرفه التجارية في مسحكمة اللقض ١‏ تموز 1887 التفرة المذية» 1¥ رقم 202 صفحة 148 


(5) حكم الفرفة النجارية في مصكمة اللقض؛ 26 تشرين الثاني 4890: النشرة المدنية؛ 118 ركم 298» صفسة 
2.05 


الباطن'*. وهذا الحل يجب أن يطبق على الدعاوى المباشرة للغشمان وللمسزوية من القانون 
العام. وبالفعل كانتا جبائزتين من أجل تجنب سيئة ثنشا عن بند حاصر للضماب لصالح البائع 
الوسيط كان يمنع الخلف إثامة دعوى غير مباشرة (مناوئاطم)!2) 

6 غخاصيات اللين (له). 

يجب على حائز الدعوى الماشرة للإيفاء؛ عندما يطالب بالإيفاء: عن حيث المد أن 
ينبت أن ديئه أكبك ومستصق. 

بيد أنه يمكن» بالنظر إلى ضرورة حماية الدائن حائز دعوى مباشرة غير تامة» ودينه 
لس مجمداً منذ نثآتهء وأخذاً في الحسبان واقع أن المفاعيل الأرلى للدعرى هي احتياطية 
وحسبء إظهار الفروق الدقيقة لشرط استحقاق الدين لكي لا يقبل وجوده إلا ني آوئة إنتاج 
الدعوى مشاعيلها الناقلة . 

وهذا ما يبدر أن محكمة النقض قد أخذث به إذ حكمت» في غياب نص قائولي 
معاکس. بأن السادة 12 من قانون 31 كائرن الأول 1975 المثعلى بالمقاولة عن الباطن دلا 
تفرض أن تكرن المبالغ التي يطلب إلى المقاول دنعها مستسقة بتاريخ الإنذار»”. والحال أن 
المقاول من الباطن يحوز دعوى مباشرة ما أن يتلقى صاحب العمل العستقل »+ والمتعهد 
الأصلى متخلف عن الحضورء نسخة عن هذا الإنذار» مما يحمل على الاعتقاد أن هذا 
الشرط يطبق أيفاً على طلب الإيفاء من قبل صاحب العمل المستقل . 

إن الاسباب الممائلة هي التي حثت ففهاً أكثرياً استوحى الحلرل المقبرلة في هادة تأمين 
السزولية على أن لا يفرض من حيث البد!' إثبات طابع صفة الدين المعين المقدار غي 
آونة إقامة الدعري27؟ . 

7. تطرح المالة في تعابير مختلفة جذرياً ني ما يتعلق بالدعارى المبائرة 
للضمان وللمسؤولية. ويكفي» في حالة القانون الوضعي» أن يكرن أحدهم مالكاً الشيء 
لحوز دشو هما شرة ليله قد المدين الفرعي . لوث عل للقاضي ؛ سن ج الميدا» 
تحديد ماذا كان من الممكن الأخل بمسؤولية المدين الفرعي أو بضماله. 


(41 انظر سكم مسكمة امتثناف باريس؛ 16 آب 1872ء 5.72 2: صفصة 196 سكم ممكبة اماف امبان» 
4 بان 1883. 5,83) 1 عبفحة 178, 

(2) انظر الرقم 721 الابق. 

(43 حم الغرئة المدنية القالعة ني مسكمة التقض» 13 كائرن الأول 1983 النشرة المدنية؛ 111 رقم 259: 
صفحة 197. 

(4) انظر على سيل المثال حكم الفرقة السدنية الآولى ني مصكسة النقض.؛ 30 تشرين الأول 1984؛ النشرة 
المدئة؛ 41 رقم 288 صفصة 245. 

(5) انظر مع ذلك المادة الأراى من قارب 2 كانون الثالي 1973 المتعلق بإيفاء النفقة المباشر . 

)6( انظر M1. COTAN‏ الأطروحة السذكررة سابقأء رتم 337 وعا يليه 518101 .8, المقالة المذكررة 
سابقاًء رتم 57. 


11 وضع المدين الوسيط 

8 _ المالة المطروحة هي مسألة تخلف المدين الوسيط عن الحضور: عل هر 
مفروضص لقبولة الدعرى المباشرة؟ إن حلول القانون الوضعي متناقفية . 

يخضع منم دعوى مباشرة لمالح المقاول من الباطن لصفقات أشغال خاصاء على 
أساس قانون 31 كانون الأول 1875 لضرورة تخلف المقاول الأصلي عن الدضور (المادة 
2) والنثبت من تخلف المدين عن الحضور يشككل أحد شروط العمل بإجراء الإية اء 
المباشر للنفغة الذي ينظمه قانون 2 كانون الثاني 1973 (المادة الأرلى» الفقرة 2)؟ ويجيز 
اجتهاد تقليدي للمؤجر الإفادة عن المادة 1753 من القانون المدئي شرط أن يكون المستاجمر 
ممراأة". وبالمقابل ليس تخلف المدين الوسيط عن الحضور مفررضاً في ما يتعلق باأدعرى 
المباشرة للمقاولين من اللباطن فى مادة صفقات الأشغال العامة (قانون 31 كانون الأول 
5 المادة 6)+ وليس عفروضاً أيفاً في ما يختص بدعرى الوكيل المستبدل المباشرة ضد 
المركل*©: ولا مجال لذلك على الإطلاق بالنسبة إلى الدعوى المباشرة للضحية في عادة 
تأمين المسؤولية . 

وعندما تشكل الدعوى المبائرة فمان إيفاء لالح حائرها تديح له الذعرى التي 
يمارمها مع الدعرى الي يحوزها ضد مدينه الخاص الحصول على إدانة هذا المدين 
بالتفامن مع المدين الفرعي'“» وليس ثمة ما يدعر» عدا الاستثناء إلى فرض أن يكون 
المدين الوسيط متشلفاً عن الحضور. والحل ينبغي أن يكون صالحاً بالنسية إلى الدعارى 
العباشرة للوؤيفاء رللمؤولية. 

1 - دين المدين الفرعي (عليه) 

9 .2 مدى خاصيات النين (هليه) . 

المدين الفرعي؛ كما بين بصواب اليد 2138ه2)» في صدد الدعاوى الماشرة للإيفاع؛ 
لبنس ملزماً كما يمكن أن يكون كذلك المؤرل تجاه الغير أو الكفيل+ إنه ملزم بصفة «غير 
حائز؟ ولأنه مدين دائنه وحسب”*. وتنجم عن ذلك تائج مهمة. 

ليس المدين الفرعي أرلاً ملزماً تجاء حائز الدعرى المباشرة إلا بما يعادل ما يزال 





ةا النظر اللقض المدني» 2 سرز 1873+ 58.73: 1. مفسة 2283 73 عولاو الدرري » ١1‏ صفحة 412, 

(2) حكم الشرفة المدنية الأرلىء 27 كائون الأول 1960 النخرة المدنيةء 1ء رقم 573: صغصة 466+ #ماتوط 
1 صفحة 491ء تعليي 81607 .[+ المجلة الفصلة للقانون السدنيء 1881: صقحة 700 تعليق .ق 
لت . 

(3) انظر 174 .طت الأ طررعة المذكورة سابتاء رقم 412ء صفحة 381 والإسنادات المتشهد بها . انظر مم 
ذلك الشمان الثفاممي الذي تنظمه المادة 1782 4 عن القائرن المدني في مادة البناء, 

(4) انظر 6021874 .24, الأطررحة الالفة الذكر؛ رقم 344: صفحة 210, 
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متوجبا عليه لدائنه الخاص في آرنة دين المدين (دعاوى مباشرة تامة) أو آونة ممارسة 
الدعوى (دعارى مباشرة غير تاهة). والدائن؛ بتعبير أخخرء لا يستطيم مدا" أن يفرض على 
الحذبن الفرعي أكثر مما يمكن أن يطالبه به المدين الوط . 

وبالمقابل لا أهمية تذكر: من حيث الميدأ: باعتبار المفاعيل الأولى للدعرى المباشرة 
أ-ستياطية وحسبه لأن يكون دين المدين الفرعي تجاه المدين الوسيط أكيدأ ومست 
ويتيح ذلك تعزيزاً لا جدال فيه لفعالية الدعاوى العباشر ت للايقاء” “: وعلى الأخغص عندما 
تكون غبر ئاعة. يمكن إذاً إيداء الأسف لعدم الأخل بحل كهذا في ما يتعلق بالإجراء المسنى 
إجراء الإبفاء الباشر للفةة. 


ولا حجية سقرط دين المدين الفرعى تجاء الحائز الوسيط أخيراً تثرقف على طبيعة 
الدعرى المباشرة وعلى الآونة الني يسري فيها هذا السقوط. إن جميم أعباب سقرط الدين 
اللا-حق لإقامة الدعوى؛ في ما يختص بالدعاوى المباشرة غير الثامة» لا يحتج بها فد 
الاءائن ذلك بأن هذا الدين مجمد مذ تلك اللحالة فى ذمة المدين الفرعى المالية. ردين 
المدين 'الفرعي» منذ نشأة دين حالز الدعرى؛ يجمد في ذمته المالية لصالح الدائن. فأسباب 
.قوط دين المدين الفرعي تكون مسحجاً بها ضد الدائن منذ تكوين ديد . 


(1) انظر المسؤولية: المفاعيل : رقم 428 صفحة 554: حكمان (حتكم الغرفة التجارية؛ 7 كائرن الأو 
02 النشرة العدئية: “1 رئم ١400‏ صفحة 334 رسكم ألهيئة العامة بكامل أعضائهاء 3 كاتون الثاني 
3 نشرة الييئة العامة؛ رقم 8, صفحة 10) يعترئان للمسفيدين من الدعرى المباشر: بحن الحصرل من 
تأمين على تعريفى يفوق ما يكن أن يطالب به المؤئن نفه. 

(2) انظر النغفى المدني» 8 أيار 1925ء 1935 #واادظ؛ صفسة 032+ 8.1935: 1+ صفعة 244 لإجارة من 
الباطن) ‏ كم الفرفة المدنية الأولى في محكمة القفى؛ 15 حزيران 1964, المجلة العامة للتآمين البري» 
8+ صفحة 258 تعليق .4.8 (تأمين المسزرلة؛. ركذلك قي مادة المقاوئة من الاطنء حكم الفرفة 
التمجارية في محكمة القفى ؛ 18 أيار 01980 مصتف الاججياعات الدررئي؛ 1980, الطبعدٌ 13,68 : 19440» 
ملاحظة ۴180181 .0 سكم الغرفة المختلطة في مكذ التقفىء 18 حزيران 1882 الطبعة :11 : 
1888 طلبات 8410015 ملاعظة Dello 1983 10. FLECHEUK‏ فة 221ء تعلبن .ا 
BÊNABENT‏ . 

ARC )3(‏ .8 المقالة المذكررة سابقاًء رقم 68 - انظر في مادة الإيجار من الباطن: النتفى المدني؛ 2 
تموئ 411873 ااعذكرر آنفا؛ وني صند إخطار الغير: حتكم الغرئة التجارية في محكمة التقفيء 17 كائرن 
الأرل 41873 مصنف الاجحبادات الذوري: 1974 الطيعة ت ۷آ 48 

4 يست هذه المبادىء قابلة للنقل إلى الدعارى الساثرة للفمان وللمرزرلية. رعندما يعرد طينيا إلى القافي 

تسنيد السؤولة ومداها أو الضمان المتوجب على المدين الفرعي؛ يمن أن تمارس الدمرى المباشرة 
بالطبع في حين أن دين هنا المدين الفرعي لبس أكيداً ولا معين المقدار ولا متحقا . 

(5) انظر المادة الأولى من قائرن 2 كائرت الثاني 1973 التي تتم على أن الدعرى العباشرة ليت ممكنة إإية 
عندما يكوت الثير #مديئاً بمبلخ معين المقدار ومعسقاً تيماء المذين بالنفقة», 

(6) سول رات العمل بهذه البادىء تبعأ لمخلف آعباب مقرط الدين» 2021511 ,1 الأطروعمة المذكورة 
سابقأ. رتم 8 وما يليه . وكذلك 1884181 .25): الأطروحة الآنفة الذكر؛ رتم 385 رما يليه. 


0 طبيعة الدين (صليه). 


ني حين أن الدعاوى المباشرة للإيفاء لا يمكن أن تتتاول إلا دين ميلغ من العملة» 
ليت الحال هكذا في ما يتملق بالدعاوى المباشرة للمؤرلية وللضمان". 


وقد جرى التاؤل على رجه الخصرص حول نقطة معرفة ما إذا كان بإمكان الدائن أن 
يقاضي مباشرة المدين الفرعي للمسؤولية العقدية بان باح عليه انتهاك موجبه في 
تموز 1 تادراً ما يعم بطل( إل أن يعبر موجب الاستعلام مكو تابع الشيء المباع 
الذي ؛ بانتقاله اسه 1 له طبيعة قل نه بالضرورة . 


1 9 إثات اللين (صليه). 

إن القانون العام للمادة 1315 من القائرن المدني هوء من حيث المبداًء مطبق. على 
أن العمل به يمكن أن يشكل صعوبات عندما لا يستطيع حائز ز الدعرى: غير المرتبط عقدياً 
بالمدين الفرعي: الاحتماظ بيلة سبق تكويئها , 

وقد قبلت محاكم أساس عديدة» باعتار أن إنامة الإثبات صعبة أحياناء في مادة تأمين 
المؤورية؛ ان بإمكان:الفاضي أن يأمر المومن بتفديم وثيقة التامين التي تربطه بالموول83. 
وأكثر من ذلك حكيت مسكمة النقضء استاداً إلى المادة 1315 من القانون المدنيء #بأنه 
يقع على عائق شركة تأمين فاعل الفرر تقديم البيّنة على تحديدات الضمان الذي تتوخى 
الاحتجاج بها في وجه الضحية أو سقرطه؛'؟؟. كما أخحذث» في مادة الحادث البحري» بان 


(1) انظر حول إمكانية ممارسة دعرى الفح ليب خضي الرتم 794 الابق. 

(2) حك الشرلة المدئية الأولى في مسكمة النففى؛ 31 كائرن الثاني 1973ء النشرة المدنبة ]+ رقم ل4 
سقفحة 438 _ قث Û. N'CUYTEM - BOUEGEATÎS et J. REYEL, La responaabililê dı fabricant en cas‏ 
vedine‏ لمات 18 de e evin tion de obligation de renscigner le coneomtmateur sur lee dangers de‏ 
الاجتهادات الدوري؛ الطبعة ©1 22678 رلا ميما رتم 14 وما يله. وكذلك حكم الفرفة المدنية الأرلى 
في ممعكمة التقفىء 23 نيان 1985؛ 1985 100103؛ صفحة 4558 تعليق 5101021 عم محكمة اماف 
روات» #اشاط 19798 مصنف الاجعيادات الدرري» 1980: الطبعة ©111: 13360ء ملا حظة .۴ 
BOINOT‏ . ْ 

(143 المذكور سابقاً. 

(4) انظر 34124 خط n.‏ ؛ الأطروحة المذكورة سابقأء رقم 398 وما يليه. 

(5) حكم محكمة استناف «عدوعة؛ 14 كانرن الثاني 1928, المجلة النصلة للقالرن المدنيء 18928) صفحة 
6 رقم 3, ملااعظة 011140611 .8 _ حكم مصكمة اتناف باريسن؛ 26 كائرن الأول 1928 دالو 
0 2 صفحة 1 تعليق 70858840 .1؛ المجلة العامة لكان الري» 21838 صفحة 4337 تعلبن 
kl. PICARD‏ . 

(6) انظر التقفى المدني؛ 3 كاترن الأول 1983؛ مصنف الاجتيادات الدريري: ؛ 1984؛ الطبعة ١1ء‏ 
8 طلبات 15!]0027.] u Dello 1964 +R.‏ فة 409, نملين 8855077 .4؛ السجلة الفملية للقاثون 
المدني» 4+ صفحة 570 ملاحظة 71230 شر 24 حزيران 14878؛ التشرة المدنية» آء رثم 222 


مقصة ۳4اب 
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شركة التأمين التي #لم تقدم إثبات اجتماع الشروط الوافعية لاستبعاد الفمان الذي يقع على 
عاتقه رالذي تمك به؛ كانت ملزمة تجاه الفسية”"؟. 


الفقرة 2 الإعمال 

2 _ الخاصيتان الاختباربة والجمعية للدعوى الماشرة. 

لا يمنمع منم الدعرى المباشرة الذي لا بتارل التجديد حائزها من مقاضاة مديئه 
الحباشر. ريوز الدالن : عن طريق الدعوى المباشرة: .مديناً إضافياً ار سسا وبإمكانه بالجالي 
العدرل عن مقاضاة دته المباشر بدرث أن يحرم من أجل ذلك من الانادة من الدعوى 
المباشرة . وفي وسعه أيضاً تفضيل مقاضاة المدين الرسيط وحسب8©©. رأعيرا تقل دعراء 
ضد هذا أو ذاك“ ضمن حدود منح إيفاء مزدوج يوفر له إثراء ضيو عادل. 

على أنه من المناسب» أياً كانت الحالة المعثمدة؛ بيان أن الدعوى المباشرة العقامة 
على شخص المدين الفرعي» في مرحلتها غير الفضائية وفي مرحلتها القفائية: لا يمكن أن 
تخلص كلا من دعوى المدين الوسيط. 


1 المرحلة غير القضائة 


3 . غباب ضرورة إثذار المدين الوميط. 

ليس على الدائن مبدثياً أن ينذر مدينه. وهذه القاعدة السارية في الدعرى غير المباشرة 
يجب بالاحرى أن تطبق في الدعوى العباشرة'. يقاف إلى ذلك أنها تيم وحدها ضمان 
فعالية الإوالبة وبصورة أخص عندما يتعلن الأعر بدعوى مباشرة غير امة لا تؤدي إلى تجميد 
الدين إلا من آرئة ممارستها. وبالفعل بترك الدائن الذي عليه موجب إنذار المدين لهذا الأخير 


(1) حم الغرفة التجارية؛ 7 كانون الأول 1382؛ الشرة الملية» لا1: رقم 400 مفسة 334, 

(2) كم الغرفة المدنية الأولى؛ 26 أيار 1993, اللثرة المننية» 1¥» رتم 1868ء صفحة 2127 حم الغرقة 
السدية الكالئةء 17 كائرن الأرل 41988 1987 #قللة: صفحة 12 عن التقريم - كم الغرئة المدنية الأولى» 
0 تموز 41888 النشرة المدنية؛ 1ء رقم 4 صفسة 176. وكذلك سكم الشرنة التجارية؛: 18 أخار 18891 
النشرة المدثيةء 1۷ء رقم 102: صفحة 471 الذي أخيل بأن تإهمال الركيل المتبدل ني المطالية بمبلغ 
مصاريفه وتليفاته لين من شأنه أن يسرعه من الدعرى المباشرة التي له الحق في إقامتها فد الموكل*. 

(3) حكم الشرئة المدنية الأرلى ني مصكمة التقفي» 2 ايار 7 التشرة السدنية ١1‏ رتم 2148 صفحة 114 
(تأمينات) ‏ حكم الغرفة المدئية الثالثة؛ 16 تشرين الثاني 1988, النشرة المدنية 11[ رفم 01584 صقحة 
8 (مبيعات متعاقية). وباعبار الدعوى المباشرة منفعة ثثث لصالح الدائن ارج أي إرادة يجب أن رن 
العدرل عن حن التمك بالدعرى المباشرة مسظراً. 

(44 انظر ئي مادة المقاولة من الاطن حتكم الشرنة المدنية الثالثة في محككمة التقضص؛ 15 كائرن الغائي 1992 
النشرة المدنية؛ ¥[ء رقم 20ء صفحة 12 حكم الغرفة التجارية» 10 أيار 1981 النشرة المذنية؛ 16 
رتم 1 صفسة 177 1992 2مالة12: سفحة 115 من المرجز + ملاحظة A. BÊMA BENT‏ . 

SRC )5(‏ .8: الفهرس المدنيء موسرعة عملاة؛ ١۷‏ الدعرى الساشرة: رتم 59. 


4و9 


الوقت لإفراغ ذمة المدين الفرعي المالية من دينه الخاص . 

بيد أنه لا مناص من البيان أن النصوص الأحدث تفرض إنذاراً كهذا. رهكذا على 
الدائن تقديم الييّنة على تضلف مدينه عن الحضور كما هي الحال في ما يتعلن بالمقارلة من 
الباطن لصفقات الأشغال الخاصة“. وفي شأن إخطار الغير فرضت محكمة النقفى البرم 
على الخزينة تبليغ المدين ممارستها تحت طائلة بطلان الإجراء“ . غير أن الاسر لا يتعلق 
بتدير إعلام لا يمكن أن يمائل بالإئذار. 


4 اعتراض طروري بين يدي المدين الفرعي 

على الدائن إخطار المدين الفرعي بإرادته مقاضاته مباشرة. وهذا الإخطار برتدي أهمية 
أكبر في ما يتملق بالدعاوى المباشرة غير التامةء لأنه اعباراً من هذه الآونة يجمد دين الدائن 
حائز الدعرى بين بدي المدين الفرعي . 

إن مجرد اعتراض يكفي . فمحكمة النقفى لا تخضعه لأي شكلية: يكفي أن يكون 
صريحاً . ويمكن أن يكون شقهياً صرفاً مم مراعاة ضرورة احتفاظ الدائن بوسيلة إثبات* ٠‏ 

وقد ورد في بعض النصوص الشكل الذي يجب أن يتخذه التبلبغ. فالدعوى المباشرة 
لإيفاء النفقة”* ينبغي أن «تقدم عن طريق المباشر الفضالي» (المادة 6 من قانون 2 كانون 
الثاني 1973). والدعوى المباشرة التي يمارسها المقاول من الباطن تفرض أن يتلقى صاحب 
العمل المتفل نسخة عن الإئذار الموجه إلى المقاول الأصلي (المادة 13: الثقرة 2» من 


تاتون 31 كائون الأول 1975). 
1 - المرحلة القضاثية 


5 2 يستطيع المدين الفرهي الذي أعلمه الدائن بإرادته في مقاضاته للإيفاء أن 
يرفض الرضوخ لذلك؛ فتدأ عندئذ المرحلة القضائية. وتطرح عدة أسئلة مشتركة بين 


(1) انظر الرقم 788 السابق والسادة 12 من قانون 31 كانرن الأول 1975, 
(2) كم الغرفة الجارية في مسكحة اللقق؛ 15 عزيران 15923 النشرة المدئية: ١ء‏ رقم 251. صفحة 178 
- 13 تشرين الثاني 1973 النشرة المننية؛ 111: رقم 4326 صفقحة 291, 

(3) الظر في مادة إغطار الغير السائر: النقضص المدني ٠‏ 3 عزيران 1815 1921 #ططلة12؛: 1ء سقفصة 4137 
3192 كه سفحة 0257 تعليل ۲۸4017۴۲ E.‏ ۔ کم الخرئة التجارية في مسكمة الظف.» 8 عزيران ١1952‏ 
ممتف ال جتهادذات الدوري ؛ 12 1ء صفحة 113 - حلم الشرفة المذنية الثانبة ني مسطمة النقفء 8 
كائرن الأول 9898© عمستب الاسجتهادات الخرري: 80 1¥ء فة 10 دفي ما تعلق بالداتثين 
المرئهتن العقاريين وأمساب آل ستيار » كم الغرفة المدنية الاولى لي اة النقض » 2 تشرين اللارل 
85 1936 دالو صقصة 195+ المصلة العامة للتأمين اليري د 1858ء هنسة 144. 

(4) انظر لە ەع بع مدطلموناطه Trai de‏ ,2804001018 .2 الجرء 11ل رقم 393 ررقم 1009. 

(45 انظر الرفم 811 الابق. 

(8) الظر الرقم 824 المابق, 
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الدعوى المباشرة للإيفاء والدعرى المباشرة للمسؤولية: هل يجب على الدائن أن يختصم 
المدين الوسيط؟ وهل ينبفي أن يقدم الإلبات إلى ممثل الدائنين إذا كان موضوع إجراء 
جماعي؟ أمام أي قضاء عليه أخيراً دعرة المدين الفرعي إلى الحضور؟ 


أ لختصام للمدين الوسيط 


6 تقرض ممارمة الدعاوى المباشرة اختصام المدين الوسيط. 

أثارت المسألة جدالاً عنيفاً في مادة تأمين المسؤواية”'2. فقد أصبيحت ممارسة الذعرى 
المباشرة من قبل الضحية تفرض مبدثاً اختصام المؤمّن ما دام أن مؤوليته لم تلبت مسيقاً 
ومبلغ ديئه لم بحدد* , وهدف هذا التطلب تحديد الطابع الأكيد والمعين المقدار لدين حائز 
الدعرى. رهذا التطلب يجب أن يطبن على الدعاوى المباشرة للإيفاء جميعاً. وبالفمل لا 
يمكن الافتراض أن الدائن بإمكائه الحصول على إيفاء دين لين له على الأغل هذا الطابع , 
وإذا لم يكن الأمر كذلك فعليه أن يثبت مواجهةٌ مدى حقه تجاه مدينه بطلب امام 

إن قصدية الاختمام تؤدي إلى نتائص عديدة. 

فالدائن: أولأ» ليس ملزعاً باختصام مدينه إذا كان يملك سند تنفيذياً" . 

ثم إنه يمن الناؤل: عنذدما يحون العدين موضوع إجراء جماعي بين يدي ممثل 
الدائنين» حرل نقطة معرفة ما إذا كان الدائن عليه أن يقدم الإثبات إلى ممثل الدائنين. وقد 
آحذت الشرفة المختلطة: عندما طرحت المألة في مادة تأمين المؤرلية: بصواب بأنه كان 
بنبئي العفريق بين مسألة تحديد المسؤولية ومألة الإدانة النقدية التي يمكن أن تتج احتمالياً 
ععنها. واستلئجت من ذلك أنه يجب بالفرورة اختصام المدين الوسيط كي يجري الحكم في 





(1) انظر حرل مرضه [۸17٨‏ .2: الأطررحة المذتررة سابقاً» رقم 108: صصفسة 79 وما يلبها. 

(2) اجتهاد مقر م اللقض المدني في 3 کان الارن 1838 (ثلائة أحكام)ء 1939 تدالهنا؛ صفسة 33؛ 
تعلق ۴1۳4۸2 .4. وهلا التطلب مستبعد عندما يكون الاختصام تاا (انظر حكم الغرنة المدتية الأولى 
في مصكمة التقضس؛ 13 تشرين الثاني 1981. النشرة المدنيةء لء رقم 9 صفصة 4202 لأسياب راقعبة 
(انظر التقفى المدنيء 28 حربران 193# المجلة العامة للتأمبن البري؛ 1939 صفحة 48508 .خض 
ا(88880 - عكر مسكمة اناف إيكس - أن بروئاس: 8 عزيران 41955 مصنف الاجتهادات الدرري» 
0 8738. سلا لة 8208187518 8) أر تانرلية (حكم الشرفة الممدنية الأرلى في مصكمة النقفن؛ 17 
تموز 41885 مستف الاجتيادات الثرري؛ 1968: ]1ء 4484 1 رde‏ عقتتقك وم BIGOT, La mise‏ .1 
دس سسدوعة"! par la vickme eker cH eee Contre‏ لكتتدمه'1ء مصئف الاجتيادات الدوري؛ 1968 
الطبسة 1,6: 1370). 

(3) انظر حورل مالة اختصام تلة "لي محتمل كم الغرفة المدلية الثانية» 11 شاط 1966ء عصنف الاجتيادات 
الدرريى؛ 1967 الطعة 152 14888« تعلين ١8 MELUR188E‏ وكذلك NORMAND, Le juye de la‏ .1 
تا منشورات 07 1.6؛ 41965 بقدمة PERROT‏ .8ء رقم 94 وما يليه, 

ها والامر على هذا السعو في شان إخطار الغير المائز طالما أن الدين الشريي منبق في سند تنفيذي؛ رفي مدد 
إثبات الدفع المباشر للتفقة (المادة الاولى من فاون 2 كائرن الثاني 1973). 
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شأن مسؤوليتهء بدون أن تكرن الضحية خاضعة لإجراء التحمق من الديون» إلا في حالة 
ادعائها بدين بلغ من المال ضده©. 

وتطرح مالة أخيرة عندما يكرن من الواجب اختصام الملين الوسيط أمام قضاء 
إداري. وتمت الإجابة على ذلك في مادة تأمين المسؤولية. ومنذ أن اعترفت محكمة حل 
الخلانات بأن الدعوى المباشرة التي تقام ضد ممن شخص عام تشكل منازعة من القائرن 
الخاص*ء أمرت محكمة النقض بتاجيل الحكم عندما يتعلق الأمر بتعذير مسؤرلة شخص. 
عام حتى صدور حكم القضاء الإداري'”". ثم حددت بعد ذلك أن هذا التأجيل لا يطبق فقط 
على هذه الفرضية وإنما كذلك على فرضية تحديد مبلغ الدين وحدها”**. واستخرجت محكمة 
النقفض هنا ننائج اجتيادها: بما آن اختصام المدين الرسيط باعتبارء مطلرباً لتحديد طايع 
الدين المعبن المقدار؛ ينبغي تأجيل الحكم طالما أنه بعرد إلى القاضي الإداري البت بالأمر . 


7 لا تتطلب معارسة الدعاوى المباشرة للمسؤولية اخعصام المدين الوسيط. 


يفرض الاجتهاد الحمتصام المدين الوسيط لأنه من الفروري تحديد طابع الدين الأكيد 
والمعين المقدار لمحائز الدعوى المياشرة للإيفاء. وبالمقابلء+ رقي ما يتعلى بالدعارى 
المباشرة للمسؤولية؛ تتبلور المائل المتعلقة بالطابع الذي يجب أن يرتديه دين حائز الدعوى 
في شخص المدين الفرعي. ولا يدو اختصام المدين الوسيط مطلرباً إذن . وعدا ما 
حكمت به محكمة النقض في شأن الدعاوى المباشرة لضمان العيرب الخفية في المبيعات 
المتعاقبة : لا بتوقف نجاحها على اختصام البائم الوسيط 27 , 

بيد أن هذا الأختصام يبدر مأمولاً عندما يجب أن تؤدي معارمة الدعوى المباشرة 
للفمان إلى فسخ ملسلة عقرد الع التي أبرمت على التوالي. 


إا 15 حزيران 1979 (حقمان!)؛ 1979 جمالە0» صفحة 581: تعلبى D88 A104‏ ۴ » رملاحظة .4 
ف80210] ؛ المجلة العامة للتآمين البري؛ 41979 رقم 364:. طلبات 7017883, تعلبي 8855021 A.‏ :+ 
مسنف الاجتهادات الدوري؛ 1879 الطبعة ت11 18197: ملاحظة 8855014 Y, FI, BIGOT, A.‏ 
parle de la mise en cause d'un aseuré en faillikte dail‏ كك LAMBERT - FAIYRE, Fûndement‏ 
i1i + Dalloz 1979 lection direrle exertêt par la victimie contre l"atureur du rerponsablé‏ 243 
من العرض رما بليها. انظر في الائجاء يه سكم الغرفة التمارية لي محكمة النقض؛ 15 حزيران 21881 
النشرة الملنية 1¥: رقم 269, صفحة 213 . 22 بلول 1981؛ النشرة المدنية: 19: رقم 60328 صسفسة 
61., 

2 5 تموز 1982 مسمرصة ددطماء صفحة 458ء 1983 2دلاة2؛ صغسة 46 من الغرير. 

(3) حكم الغرفة المدنية الأولى؛ 16 تشرين الآرل 1984؛ اللشرة الماليةء 1؛ رقم 262؛ صفسة 222. 

(44 حكم الغرفة المدنية الأولى لمي محكمة النقض؛ 30 تشرين الآرل 19884 النشرة المدنية؛ 3ء رقم 288؛ 
صفحة 245 8 حزيران 1988 النشرة المدنيةء 1ء رقم 130.: صفحة 83, 

(5) انظر 14۸411¥ .ف الأطررحة الملكورة نابقاً؛ رقم 348 وما يليه. 

(6) حكم الفرفة المدنية الثالشة في مصكمة النقض ١‏ 7 حزيرات 1988؛ النشرة المدثية؛ 1]1) رقم 133؛ صفحة 
74 
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ب تصريح العدين الوسيط لدى ممثل الدائنين. 

8 - التصريح لدى ممثل الدائئين غير مفيد. 

يتوقف الحلء في عرنتاء على الطبيعة القانوثية؛ المنسوبة إلى الدعوى المبائرة أكثر 
مما يترقف على التخصيص الحصري للدين لصالح حائزه. فهذه الدعوى يمكن أن تمائل 
بمجرد طريق تنفيذ؛ كحجز التخصيص الذي ينيح للدائن أن يفرض على الغير إيغاء الدين 
الذي يحوزه تجاه مدينه المباشر. والدعرى الميائرة من القانون العام" تتزعء على العكى» 
قبل كل شيء؛ إلى إثبات رباط فانوني مباشر ومستقل بين حائز الدعوى والمدين الفرعي . 
فسائز الدعوى يصبم دائن المدين الفرعي الذي هو مدينه «9الحقيقي». إن شخص المدين 
الوسيطء في هذه الرؤية؛ ياتي : في المستري الثاني ؛ نهر ليس سوى مئاسبة لممارسة الدمرى 
المباشرة التي تنزع إلى إعمال حق الدائن الخاص ضد المدين الفرعي. والتمريم لدى ممثل 
دأتني المدين الوسيط يبدو إذاً إجبارياً بلرجة أقل . 

وقد استبعدت محكمة التقضى : امتناداً إلى الى الصحاصر الذي تحفيد منه الضحية» 
ضرورة التصريح في ها يتعلق بالدعوى المبائرة للفسية ضد المؤمن. 

واستخرجت مسكمة النقض من ذلك النتيجة المتطقية يالحكم بأن وكيل المشتركين في 
الملكية كان مخزلا إيضاً بان يقاضي مباشرة موشن المقاول الخاضم لأجراء جماعي» حتي 
ولو أن الدين المتوجب عليه كان ماقطاً لعدم إثباته قبل الاستحقاق الصلصي الأعيرا“. 

ويطبق حل ممالل على المقارلات من الباطن”*؟ وعلى ديون النفقة. وهو ني ذه 





(1) انظر الرقم 778 الاب وما يليه. 

(2) ابتهاد متقر مل حكم الغرئة المسختلفة في 5+ حزيران 18789 (مساألتا الاختصام والإدغال ني السطلوبات 
(النصرم؛ مرتطتان قي الثالب) المذكرر سابقاً. انظر في الاتجاء عيته سكم الشرئة السدنية الأرلى في مسكمة 
النقضصء 29 ثثرين الأول 1879 النشرة المدئيةء ١1‏ رقم 262: صفسة 208 حكم الغرفة التجارية في 
مسكءة النقض؛ 15 حزيران 1981ء النشرة الملية؛. ۷آ رقم 268: مشحة 243 22 أيلول 1981 
الدشرة المدنية» 1۷+ رقم 8 صقفحة 261 حم الغرنة التجارية في مسكمة القفض؛ 2 تمر ١1987‏ 
العشرة المدنية 217 رقم 2 سصفحة 148 حم الشرفة التجارية في مسكبة النقض»؛ 18 تمرز 1989ء 
النشرة الملئية آء رقم 5 فة 151 _ حم الغرفة المدئية الأولى في مسكمة القفى» 25 آذار 418891 
الشرة المدنة 1: رقم 05 سفحة 488 تقرير مصكمة اللقض؛ 1981ء ركم 8 العفسات 362 إلى 3884 
3 2 شاط 14 4 التشرة المللية. 1ء رئم 49ء صفحة 38, وكذلك يكم الغرفة التجارية في محكمة 
التقضص»؛ 2 تثرين الأرل 41988 النشرة السلنية 1؛ رقم 224: سفسة 156 ر19 آذار 1981. النشرة المدنية 
137 رتم 7 سفحة 75 رقد مت بأن إنخعطار الشير المماتز لا يمكن رقفه بافتناح إجراء تقويم قضائي 
عندما يصح هذا الإخطار نهائاً . 

(3) حكم الغرنة التسارية قي مصكمة التقفى؛ .4 تموز 1987: النشرة المدئيق؛ 1۷ء رقم 202 فة 148. 

4 حم مسكبة استكئناف باریس » 27 تشربن الثاني 0:؛: مسف الاستيادات الدرري؛ 2 الطيمعة 
LG‏ 21782: تعلين 8108638 aloz 1942 Fh.‏ صفصة 118 من الموجر ملاحظة 88204188771 للش 
حكم الغرفة التجارية ني مسكبة التقضء 18 أيار 1980ء ملف الاستهادات الدرري ؛ 1880: الطبمة 
G. FLRCHEUN heve 19440 6‏ . 

(5) حككم الفرفة التجارية في مسكبة النقض: 15 تموز 1988: الشرة المدنية؛ 1۷ء رقم 158, سمفحة 133! = 
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الحالة الأخيرة منازع فيه مع ذلك" . ولكنه بنتمي إلى طريق تنفيدذ فيجب أن يتيع نظامه. 

كما يقنضي تطبيق الحل عن طريق الممائلة على الدعاوى المباشرة للمسؤوئية عندما 
تشكل الرباط القانوني عينه بين الدائن رالمدين الفرعي . 

وقد حكمت محكمة اللقض» كما أي الذعاوى الماشرة للايفاء؛ #يأن الدعرى العقدبة 
المباشرة لصاحب العمل المتقل فد صائم المراد لا تقط إذا انقضئ: على أساس المادة 
1 الفقرة 2: من قانون 13 تمرز 1887: دينه على المقاول المسؤول عن الخلل 
3 جيك . 


ج - الاختصاص القضائي (أو الولاية أو الصلاحية). 

9 _ الاختصاصضص الإمنادي 

النزاعات المتعتقة بإعمال الدعاوى المباشرة للايفاء أر المسؤولية» بن أشخاص 
خاصين على وجه العموم» هي مبدئياً من اختصاص. المحاكم المدنية ايا كانت صفة المدين 
الوميط. 

وتطبيق هذا المبد| أكيد ني مادة تأعين المسؤولية حتى عندما يكون المؤش شخصاً 
عمومياً. وهكذا حكمث محكمة حل الخلافات غير مرة بأنه: إذا كانت الدعاوى المرجهة 
ضد المؤمن والمؤمن مبنية على حق الفحية ني التعويض عن الضرر الذي أصابهاء فإن 
الدعرى المباشرة لا تلاحق إلا تنفيذ موجب المزمئن في هذا التعويض الذي هو موجب حق 
ماص" . والنزاعات المتعلقة بإخطار الغير الحائز هيء بالطريقة عينهاء من اختصاص 
المحاكم العدلية'*» مع أن النزاعات العائدة إلى الديون الضريبية هي من اختصاص القغاء 
الآداري. 

والأمر يتعلن مبدئباً بالمحاكم المدئية من القائون العام عندما لا يتطرق أي نص اليوم 
إلى المحاكم الأسئائية . 


1987 مالو صفحة 0192 تعليق A851۴‏ .[+ 1988 عملاهء2ء صفحة 7 من السرجز ملاحظة .۴ 
DERRIDA‏ . 

01 انظر الرقم 774 السابق. 

(2) حكم الغرفة المدئية في محكمة النقض؛ 26 تشربن الثاني 419880 النشرة السدنبة» ۷[؛ رقم ١288‏ فة 
205. 

3 26 تشرين الثاني 1973 (حكسان؛ حرلات الاجتهاد في القائرن الإداري» 1974+ صفحة 207 تمليق .۴ 
585 انظر في الاتجاء عينه عم كيا حل الخلانات في 3 آثار 1989ء المجلة العامة للحامين 
البري؛ 01989 صفسة 371. طلات A4١‏ . 5 اذار 1972؛: مسجممرعة ساسا صفحة 9545 5 تموز 
12 المذكور مايقاً - 4 أذثر 41888 1988 ٠ Sire‏ تدأاوط؛ صفصة 145 من التقرير, 


(4) انظر عم سلس الدرلة (مسجلس شورى الدولة في لبنان) ‏ 20 شاط 1939ء مجلة قصر العدل. 1838. 
صفحة 776 حكم الغرئة التجارية في محكمة القض» 27 ثشرين الثاني 1963ء 1964 #ماله12؛ صفيدة 
4 المجلة القصبلية للقائرن التجاري. 1364ء صنحة 155 رتم 16 ملاحظة 101٨‏ , 


عه 


ويمكن مع ذلك أن تكون المحاكم المدئية الاستثنالية معنية في وضعين. أرلاً لا شيء 
يمنم أن يكرن اختصاص محكمة التجارة مقبولاً عندما بكرن الفريقان المتخاضمان 
تاجرين” . كما أن إحدى محاكم الاستيناف حكمت بصواب بأن محكمة التجارة كانتت 
مسختصة للنظر في إخطار الغير الحائز الصادر عن المصالح الشريبية بين يدي المدين القرعي : 
في حين أن المدين الوسيط كان موضوع إجراء جماعي . ربالفعل تنص المادة 174 من 
مرموم 27 كانون الأول 1985 التي استعادت قاعدة تقليدية على أن المسحكمة المراجعة في 
إجراء تقويم قضائي «تنظر في كل ما يتعلى بالتقويم أو التصفية الثضائيين؛ وإعطار الغير 
الحائز (كأي دعرى عباشرة): إذ ينقص قمعا من مرجودات المدين الوسبط (أصرله)» يمارس 
تأثيراً على سياقها ويبغي أن تطبق عليه قاعدة الجذب هذه. 

ثمة حالةء فضلاً عن ذلك يبدو فيها أن الدعوى المباشرة يمكن أن تمارس أمام 
محكمة جزائية. نمنذ قائرن 8 تمرز 1983 الذي توخى تحسين أرضاع الضحايا؛ أصبح 
بإمكان المؤمّن التدخل أمام محكمة الجنح (وأمام محكمة الاحداث). وهذف هذا النص أن 
يجتب الضحية إقامة دعوي جديدة أمام القاضي المدني كي ينظر هذا القاضي في الفوائد 
المدنية تجاه مون كانء في ظل النظام القديمء بإمكانه أن يرفض دقع العمريفى الذي حدده 
القضاء الجزائي بسبب لاحجية الحكم الصادر بحقه غيابياً". وهذا الهدف لن يتم التوصل 
إليه إذا لم يسمح للفحية بأن تفاضي مباشرة المؤئّن خلال مجرى الدعوي . 

0 الاختصاصص الإقليمي. 

يتوجب على حائز دعوى مباشرة للإيفاء أو للمسؤولية الذي يعارس دعوى شخصية؛ 
تطبيقاً للمادة 42 عن مدوّنة الإجراء المدني الجديدةء أن يدعو المدين الفرعي إلى الحضور 
في مصل إقامته . 

والمسألة البوم أكثر تعقيداً في مادة تأمين المسؤولية. ومن أجل تجتب أن يتم الحكم 
في القسم الأكبر من النزاع في باريس: أي حيث توجد مراكز شركات الثآمين؛: حكيت 
محكمة النقض تقليدياً بأن على الضحية أن تخضم لأحكام المادة 81-114 من قانون 
التأمينات التي تفرض على المؤمّن دعرة الشركة إلى الحضور إما أمام محكمة محل إقامته وإسا 
في مكان حدوث الفعل الضار . وقد أخذت محكمة النقض اليوم؛ إذ عادت إلى قراءة 





(1) الظلر ه2021 .5 الأطروحة المذكورة مابقاً:*رتم 388) فة 237. 

(2)2 حم مسكمة استنناف باريس » 2 حزيران 41982 1982 ,ود1 - 190152 : صغصة 84 من الموسزء ملاسظة 
HONORAT‏ عش 

(3) المزولية: الشروطه رقم ٠101‏ صفحة 136. 

(4) استهاد متقر مل النقض المدني في 1 كموز 41932 1932 سا8 الامبرعي؛ مفحة 425+ 1933 ملاو 
اللرري ٠‏ 1 صفحة 5ء على 1085۴۳۸4۸15 ..1؛ المجلة العامة تلعاين البري» 1832ء سفحة ١782‏ 
وكذلكء 1834184 .ط؛ الأطررحة المذكورة عابقأء رنم 110؛ صفحة 82. 


حرفية للمادة ۸.1-114» بأن الضحية تستطيع أيضاً الإنادة من المادة 42 من مدوّلة قائرن 
الإجراء المدثي الجديدة؟. وقد ذعبت محكمة استاف باريس إلى أبعد من ذلك: رفضت 
أن تتمتع باي حيار وفرضت عليها مراعاة أحكام القانون العام“ . وإذا كانت هله النؤعة 
الجديدة يمكن أن ترتكز بلا جدال على حرئية النصوص فإنها يمكن أن تولّد السيئات عينها 
(زيادة شديدة للتزاعات في باريى) التي مرّغت الحل السابق. 

والحكم الصادر في 17 حزيران 1982 عن محكمة عدل المجموعات الأوروبية80 
يمكن أن تكرن له نشائج غير منتظرة في القانون الداخلي. وبالفعل جرى التساؤل عما إذا 
كانت لالمادة العفدية» بمعنى المادة 5 1 من اثفافية بروكسل ثترائق مم «المادة العقدية؛ 
للمادة 46 من مدرّنة الإجراء المدني الجديدة'*. رإذا اعتبرنا أن دعوى مكتب الملكية 
الثاني المباشرة لت بالمعنى الإجرائيء ذات طبيعة عقدية فإن لمكتسب الملكية الثاني أن 
يختار : إِما مراجعة قضاء محل إقامة المدعى عليه وإمًا ؛قضاء مكان حدوث الفعل الضار أو 
مدى الاختماص الذي رقع فيه الضرر؛. إن حلا كهذا يثيح وضع القانون الداخلي على خط 
القانون الاتفاقى. وبالمقابل إذا كان يفدر أن الدعوى المباشرة تعود إلى المادة العقدية»؛ 
فذلك بأن مكتسب الملكية من الباطن بحرز اختياراً مختلفاً: بإمكانه أن يراجع إمَا قضاء سحل 
إقامة المدعى 'عليه وإمًا قضاء #مكان التليم الفعلي للشيءا. وهذا الحل الأخير ينبغي أن 
يكرن مفضلاً لأنه ييح عدم التفرين» بعورة صنعية إلى سد عاء بين القواعد المطبقة على 
الأساس والقواعد المطبقة على الإجراء» على الأقل إذا كان الثراع داغلياً بحا , 

1 بنود إستاد الاختصاص بستج بها ضد حالز الدعوى الباشرة. 

تطبّى القواعد التي بيّداها بسهرلة في غياب أ بند إسناد للاختصاص. ولكن ماذا 
بحدث عندما يتمسك المدين الفرعي ببتد كهذا متحدر من العقد الذي بريطه بالمدين الرسيط؟ 
حل هر محتج به فيد خائز الدهوى المباشرة؟ 

يمكن الأخذ. لصالح اللأحجية؛ بأن الداتن الملاحق لم يكن فريقاً في هذا العقد. غير 





01 حك الشرفة المدنية الأرلى ني مسكمة النقض» 14 كائرن الأرل 1983ء النشرة المنئية؛ 1ء رقم 288؛ 
المجلة الماعة لتامين البري؛ 1984+ سفحة 405: ملاحظة 1.8. 

(2) حمكم مسكمة إستشناف باريس» 5 تشرين الثاني 1985 المجلة العامة للتآمين البري؛ 41986 544؛ 30 
أيثرل 1987 1988 عملاه0ة؛ صفصة 150 من المرجزء مللاحظة :680107351 .183. 

(3) حك مسكمة عدل المجموعات الأوروبية: 17 حزيران 41982 مصنف الاجتهادات الدرري: 1892 
الطبعة 3)؛ 11 21927, تعلبى '180178487خ! .طن مصتف الاجتيادات الدوري: 1982ء الطبعة ۴ 
«J‏ تعلين JOURADAIN‏ ۴ سف الاجتهادات الدوري؛ 98ل 436554 رقم 3: ملاحظة .3 
+N‏ جريدة القانون الدولي» 3 صفحة 468 ملاحظة 81011077 .لط - 3ء مسجل القائرن الدولي 
الشاص الناقدة؛ 1992 غ 728« ملاحظة 2214181 لاضن «RT.D. Eur,‏ 11992 صفحة 708« 
تعليق 505511832115 - PF. DE YAREILLES‏ . 

(4) انظر 90843188515 - DE ARBIL‏ .2 اعلق المذكرر سايقاً ولا سبما الأرقام 18 إلى 20. 
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أن هذا الرأي ليس مقتعاً , فالدعوى المباشرة إذ تتبح لحالزها الإفادة من العقد المبرم بين 
مديته والمدين الفرعي ادرا ما لو بالفعل أنه من الممككن أن يتسكن من الإفادة من ميد[ 
المفعول التسبي للعقد بمعنى يقيده وحسب. يضاف إلى ذلك أنه يمكن أن يكون مصثر دعواه 
المباشرة في هذا العقدء مع أن الدائن لم يكن فريقاً في العقد الأصلي»ء وأن الدفرع الوحيدة 
غير المصتجح بها تصاهه شي الدفرع الي جد بعد عمارسة الدعرى (دعهاوى مباشرة غير تاسة) 
أو ولادة الدين (دعاوى مباشرة تامة)!'. وعليه» ومع التحفظ لجهة تطبيق المادة 48 من 
مدربة الأسعراء المدني الجديدة التي تحذه يشل ملموس مدى برد إسناد الاختماص 
الإقليمي» يدو أن الرأي المعاكس أكثر توافقاً مع طبيعة الدعرى العباشرة رنظامها . 


يضاف إلى ذلك أن الغرفة المدثية الثالثة كانت» بعد عدة محاكم آساس!”: قد سارت 
في هذا الاتجاه إذ حكمت في 30 تشرين الأول 1881 بأن محكمة الامتئاف: لان صاحب 
العمل المتقل يملك ضد صانم المراد دعوى عقدية مباشرة (مبنية على عقد البيع المبرم بين 
هذا الصانع والبائم الوسيطء اسنتجت بصراب من ذلك أن ند إمناد الاختصاص الوارد في 
العقد كان مستجا به ضد صاحب العمل المنةل :97 . 


إن حلاً كهذا يتعارض مع عدة أحكام للغرفة التجارية رأت أن #بند إمنتاد الاختصاص 
لا يحتج به إل ضد الفريق الذي علم به وقبله في آوئة تكوين العقد*“ . ولا جدال في أن 
حائز الدعوى العباشرة لم يتمكن من العلم وبالأحرى من قبرل بند كهذا في أونة التعاقد مع 
المدين الرسيط . غير أن محكمة النقض تاخذ اليوم بأن هذا المدين الوسيط»ء بسبب نقل 
الدعرى إلى مكشب الملكية الثاني» يمارس الدعرى التي تعود إلى ملفه”. ينبي إذأ قبول 
أن هذا الأخير إذ علم بالبند وله فإن ذلك يطبق تصؤرياً على مكب الملكية الثاني يسبب 
نقل الدعرى . ١‏ 


7 انظر الرلم 841 اللاحق. 

(4)2 كم محكمة استثناف ايكى ‏ آن ۔ بروفائيء 27 كانون الأول 1935 1936 عوالهنا الأسبرعي: صفحة 
5 المصلة العامة للامين البري؛ 1936 صفحة 585 (بند يعدل قيه ممن عن دعرة المؤمن أمام القضاء 
القتصلي يتح به فد الفسية) ‏ حكم مسكمة امتشناف باريس » 20 عزيران 41867 1968 دآلة0؛ صفحة 
0 من المتقرير ايند إمناد الاختصاص الرارد في المقد الأصلي يستج به فيد مكتسب لملعية الثاني عندما 
بكرن علا الأخير اليد من شان العيرب الشفية. المتقرل إليه لي عقد الع معنعا بالشرورة بالعقد 
الأملي الذي يحدد الموجبات الإيجابية والسلية للبائع السابق والمشتري الوسيط). 

(3) حكم الشرفة المدنية الثاكة في مصكمة النقض 30 تشرين الأول 1991, النشرة المدنية؛ 111 رقم 281؛ 
عة 4148 مصنف الاجتهادات الذرريء 1982: الطسة 1,0 3570 ملاسظة JANN‏ .لات . 

(4) 10 كائون الثاني 1989 التثرة المدنيةء اآرقم 20ء سفسة 12. وكلك حكم الغرفة التجارية: 28 شاط 
3 النشرية المدلية» #ا]رئم 85: صفحة 78 9 تموز 1891: النشرة المدنيةء 17 رقم 256» صفحة 
089, 

(5) سكم الغرفة المدنية الأرلى؛ 27 كائرت الثاني 1993 التشرة الملنية؛ آرقم 45ء صفحة 30+ مصتف 
الاجتهاحات الارري: 1993 الطبمة ©: 1ء 3484: ما 274 ومنل 275/ ملاحظة 011851181 .3 . 
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2 أصالة النود التحكبمية. 

منذ وقت أحدث أخذ حكم صادر هذه المرة عن الغرفة المدئية الأرلي في محكمة 
النغفر”'' بحل مختلف في مادة البنود التحكيمية, 

جرت» في القضية المعئية؛ ميعاث متعائية لمتجات تفطية حصلت في أيام معدردة. 
وكان مكتسب الملكية الثاني الذي اشتكى من طابع السلعة المشوبة بالعيب قد دعا مجموعة 
البائعين الابقين أمام محكمة مكان تسلم المنتجات. واحتج في وجهة كل من البائعين بدفع 
عدم الاختصاص لالح محاكم تحكيمية مختلفة؛ بحيث أن مكتسب الملكية الثاني كان عليه 
بعثرة دعراء أمام هذه المحاكم الكائئة؛ نضلاً عن ذلك» في بلدان عديدة. وقد أعلنت 
محكمة النقضء إذ ردث محكمة الاستعناف اإعتراضات البائعين المتعاقبين في شأن الحكم 
الذي أعلن أن محكمة مكان تسليم السلع صاحبة اختصاص امتاداً إلى المادتين 607 ر808 
من مدوّنة الإجراء المدني الجديدة» أن الطعون مردودة بعد أن حكمت بأن البنود التحكيمية 
لم تكن محتجاً بها ضد مكتسب الملكية الثاني العدم وجرد نقل عقدي», 


رإذا كان الحكم» من وجهة نظر عملية» يستسق التاييد* إلا أنه يصعب الترفيق بينه 
وبين الاجتهاد الحالي لمحكمة النقض التي تأخذ بأن الدعوى التي يحرزها مكتسب الملكية 
الثاني هي الدعرى التي يملكها ملفه عندما تحقل إليه بصفة تابع . وثمة تفيراك ممكنان؛ إما 
أن الحل مسوم بخاصية البند التحكيمي الذي له في مادة التحكيم الدولي على وجه 
الخصرصء (استقلالية قانوتية تامةة بالنسبة إلى العقد”» أو أن الحكم يبرز «حقاً خاصاً» 
ععطى للدائنء وتكون الأحكام المتعلقة مباشرة بالضمان بكرن وحلها المتقولة وبالتالي 
محتجاً بها. غير أنه تتعذرء في هذه الحالة؛ رزية سبب تسويغ عدم تبعية بنود إمناد 
الاختصاص لمصر التود التحكيمية. 


(1) كم الغرفة المدنية الأولى: 5 تشرين الثاني 1980ء الثشرة المدنية؛ 1ء رقم 230 صفحة 185. 

)2( قارن ب tranamisen de la dJauae compromiseoires‏ هل DELEBECQUE,‏ ,85 مصلة التصكيم؛ 41991 
صفسة 19 وما يليها ولا سيما رتم 13. 

(3؟ الغرنة المدنية الأولى في محكمة التقض؛ 7 أبار 1863؛ 1963 عها10: فة 545 تس[ 208517 .11 
مصنف الاستيادات الدرري؛ 1963 ١11‏ 13405/ تمليى 9015848020 .8 جريدة القائرن الداخلي 
4 صفحة 82؛ ملاظ BA EDIN‏ .0 .+ مجلة القائرن الدرلي الشخاص الثاقدة 1863 صفحة 615 
تعلق 1.10۲1719۸۲ . انظر فی الاتجاء عله حكم الشرقة التجارية في محكمة النقض» 15 حزيران 
7 متف الا جشهادات الدرري؛ 1957ء 1¥ صفحة 113 ركذلك .1.2 ان LOUSSOUARN‏ .¥ 
ae ı1 459 : BREDIN, Drtit du commerce iniemalional‏ 4 رقم 1&. 
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الفقرة 3 التنائج 

3 4 عدى حق التفضيل وارتاط حيحية الدخوع ببخاصية الدموى المباشرة. 

للدعاوى العمبائشرة فائدة مزدوجة؛ إنها تيح لحائزيهاء من جهة أولى: أن يتجنيوا أي 
اشتراك لدائتي المدين الوسيطء ومن جهة ثائة آن لا يحتج فدهم يعض الدفرع الذي يمكن 
أن شيرها المدين الفرعي فد المدين الوسيط”" , 

إت مدي هله الفائدة المزدوجة» لي ما يتملن بالدعاوی المباشرةٌ لاإيفافى يتوكنسا مم 
ذلك على الطابع العام عير التام للدعوى المقاعة . 

فاذا تعلن الأمر بدعوى مباشرة تامة فإن دين حائزها يجِمّد في ذمة المدين الفرعي 
المالية ويخصص : في تلبير لق لإيفاء الدائن مل نشآأة الدين. وعليه لا يستطيعح المدين 
الفرعي في أي حال نقل ملغه (إلا أن يتعرض إلى إيفاء مزدوج) إلى المدين الوسيط؛ وإلى 
دائنيه الآخرين» إذا نص القائون على ذلك: ني هذه الحالة الأخيرة يكرن حق التفضيل 
مطلقا”*؟. والدفوع التي تنش قبل ولادة الدين هي التي يحتج بها قد حائز الدموى . 

ودين حائز الدين؛ إذا تعلق الأمر بدعوى مباشرة غير ثامة؛ يجِمّد في ذمة المدين 
الفرعي المالية ريخصص. في التدبير عينه ٠‏ لإيفاء الدائن ني آونة ممارسة الدعوي المباشرة. 
وعليه يستطيم المدين الفرعي بحرية التصرف بها قبل أن تتم إقامة هذه الدعوى؛ وخلال هذه 
الفئرة من الزعن بإمكانه أن يدفم للمدين الوسيط كما لدائني هذا المدين الوسيط الآخرين: 
بها قد حائز هذه الدعرى. 


4 . ذا الدعاوى المائرة للمسؤولية 

هل هذا التصنيف الساري بالسبة إلى الدعاوى المباشرة للدفع مطبق في ما يختص 
بالدعاوى المباشرة للمؤولية؟ ان كون محكمة النقض تأخذ بأن البائع الوسيط يمكنه 
المقاضاة: حتى ولو مارس مكتسب الملكية الثاني دعواه المباشرة؛ مادام أن له تفائدة 
مباشرة وأكيدةة* + لا يسمم بتصنيفها في فة الدعاوى المباشرة غير التامة وبالأولى في غئة 





() انظر حول الإدانة المححسلة بالتفامن ببن المدين الوسيط والمدين الشرعي» 3021© .قط الأطروعة 
المذكورة سابقاء وقم 58 وما يله والإسنادات المتشيد بها. رمن المناسب أن بشاف إلى ذلك غي مادة 
المبيعات التعاقبة؛ حكم الفرفة المدئية الأولى في مسخدمة التقفى؛ 6 تعرز 1888, النشرة المدنية 1: رقم 
1 صفحة 181, 

(2) انظر الرئم 838 اللاحن. 

43١‏ انظر فى مادة تأين المؤولة حكم الغرفة المدنية الثالة في محكمة التقضس + 11 كانون الأرل 1881 الشرة 
المدنية؛ آلآ رتم 314: صفحة 184. 

(4) انظر الرقم 747 السابن. 
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الدعاوى المباشرة التامة. يضاف إلى ذلك أن دعاوى كيذه يمكن أن تقام في جين أن دين 
حائزها ليس أكيداً ولا معين المقدارء رلا يبح كذلك النظر في تجميده. 

وعله لا يدو من الممكن امتداد المقارئة إل من وجهة نظر مزدوجة فحق التفضيل من 
جبة آرلى: يتحده هنا براقع أن حائز الدعرى» وديئه لا ينتقل إلى ذمة المدين الوسيط 
المأليةء لا ي يشترك مع دائني المدين الوسيط الآخرين مما يثكل منفعة عندما يكون هذا 
المدين الوسيط موضوع إجراء جماعي . ويمكن» عن جهة أخرى؛ الأخذ بأن الينود جعيعاً 
التي تنشأ بعد إثامة الدعرى مستج بها ضد الدائن . إل أنه يقتضي قبول أن مثل عذا المبد! 
غير المسلم به“ نادراً ما يبدى أن له مدى عملياً . 


1 د حق التففسل 

135 0 تجميد الدين في E‏ المدين الفرعي المالية وتمفصيصه ألزيفاء الدائن 
المباشرة؛ ,2 

6 _ بتغلب اثر الدمري الباشرة على الدائن. 

تفر هذه المبادىء وجوب تغلب حائز الدعوى المباشرة دائماً على دائن آخر للمدين 
الوسيط الذي يمارس دعوى غير مباشرة. فحائز الدعوى المباشرة» من جهة أولى» يجد دينه 
مجمداً ني ذمة مككتسب الملكية الثاني المالية رممخصصاً لإيفائه فى حين أن من يمارس 
الدعري غير المباشر لا يحول حقوقا أكثر من حقوق مدينه: التجميد النائج عن ممارسة 
الدعرى المباشرة محتج به ضده'”". ويبدرء من جهة ثانية» أن إقامة الدعوى غير المباشرة 
التي ليست سوى تدبير احتياطي لا يمكن أن نشل ممارسة الدعوى المباشرة التي لها أيضاً 
مفعول ناقل . على أنه يبدو أن المسالة لم تكن على الإطلاق موضوع حكم منشور. 

7 2 يزاجم حائز الدعوى المباشرة غير التامة الدائن على حجز التخصيص . 


كان حائز الدعوى المباشرة غير الشامة» قبل إصلاح 9 تموز 1981 المتعلق بطرق 
التنفيذ المنقرلات» ينتصر علي دائن المدين الوسيط الذي يمار ى الحجز لدى الفير» على 


(1) محكمت الشرفة المدية اكالنة بالفعل بأن الباثم الابق بإمكانه أن يستج خد حالز الدعرى المياشرة بمجمرعة 
ومالل الدفاع التي يمكن أن يست بها ضد شريكه في التماقد (26 أبار 1982 النشرة المنئية؛ ۷ل رتم 
6 ععحفسة 107 - 8 كائون الثاني 1981:؛ التشرة المدنيةء 111 رقم 010 صفحة 48. إلا أن الشموضص 
المرجرد في هذه المادة (انظر حول بنرد إمناد الاختصاص الرقم 831 السابق) تتيح التفكير في أن مسكمة 
التلض ثم نَم بعد كل الوزن الذي تعترف به للدعوى العباشرة. وعليه يمكن أن نأل سملا حرل هذه القطة. 

(42 2021474 يق الأطررحة المذكررة مابقاً» رتم 052 صفحة 36. وكذلك 1414120 .1 الأطرورسة 
المذكورة عابشا رقم 355 ما يله , 

COZIAN {3}‏ يل الاطروحة المذكررة مابقا ؛ ركم 4468 صفسة 4284 التعلبق 14 قارن ب 8282:2016 8ء 
المقالة المذكورة سابقاً: ركم 102, 
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الأقل عندما لم يكن هذا الحجز بعد موضوع حكم صحته. 

عند صدور الحكم يكرن الدين بالفعل مستبعداً من ذمة المدين الوط المالبة لكي 
يخصص حصريا للاائن الحاجز. بيد أن الدعوى المباشرة؛ كما جرى تدريس ذلك: عندما لم 
يكن الحجز لدى الغير بعد إلأ في المرحلة الاحتياطية» هي التي كان يجب أن تتغلب ذلك 
يأن الحجز لدى الغير لا يمكن عندئظ أن ينتصر على الدعرى المباشرة إذ تتبح هذه الدعرى 
نقل الدين إلى ذمة حائزها المالة" . 


إن إنشاء حجز التخصيص قلل بشكل ملموس من فعالية الدعوى المباثرة للإيفاء على 
الاقل عندما تكرن غير تامة. وليس من الضروري مطلقاً انتظار حكم صحة لكي يئقل الدين 
إلى ذمة الدائن الحاجز المالية. فالمادة 43 من القانون تنص بالفعل على أت #عمل الحجز 
يؤدي (. ..) إلى تخصيص نوري لمالس حاجز الدين المحجرز بين يدي الغير (...)4. 
ومنذ ذلك الوقت يصح الدائن الحاجز وحائز الدعرى المباشرة على مستوى راحد: الأسرع 
يتغلب . وإذ ظهر الدائن الحاجر قبل غيره فإن حائر الدعوى المياشرة لا يستطيم مشاركته ذلك 
بأن دينه ينقل فوراً إلى ذمته المالية. وبالمقابل إذا ظبر حائر الدعرى قبله فهو الذي يتغلب , 
ولأن معاوسة الدعرى تجمد الدين لصالصه ‏ على الأقل تجاه المدين الومبط ‏ فلا يعود هذا 
الدين بالفعل قابلاً اللتصرف به بين يدي الغير. 


وبتعذر؛ بالمقايل: وجرد إمكائية حتى للتراع بين حائز الدعرى المباشرة التامة والمدين 
الحاجز عندما يكون دين الأول سجمداً لعالصه سذ تكوينه. 


338 د يتفلب حائز الذدمرى المباشرة على دائني المدين الوسيط مرضوع إجراء 
إث حار الدحريى المباشية؛ كما أنه لس عليه إلبات ديونه لدى ممثل الدائينء ولانه لا 
بتدخل مباشرة في ذمة المدين الفرعي الماليةء لا يشارك دائئي المدين الوميط الآخرين 
الخاضع لإجراء التقويم القضائي أو التصفية القضائية”. إنه يتفيد من إيغاء أفضلي» مع 


61 0114 .54؛ الأطروحة الالفة الذكرء رتم 477: صفحة 288 518184016 .28 المقالة المذكررة 
سابقاء رقم 103, 

(2) مع التسفظ لجهة تفير المساكم للتعير اقابل للتصرف بهه؛ يدو أن علا التمير بب أن لا يكون له ممتي 
تق خاص؛ انظر تقرير 07414 .× (الفقهء الجمعية الرطنية؛ 1980 1991؛ رقم 1202ء صفحة 88) 
الذي پال بأن الدين غير القابل لللصرف به هر الدين «غير القابل الجر لاه مرضرع حجز انعر (أو يتعلق 
مجر أنعلا) لمدين في سالة تقديم قتضائي أو تعصفية أمرالهة, 

(3) انظر في شان سكم اول سكم اة امتضافه باربى: 8 آب 1958 بوغ816) 59؛ 2؛ صفصة 589 (تي 
قضية أقام أحد العمال الدمرى المباشرة السنصوص عليها في المادة 1788 من القانون المذئي ضد 
Offenbach‏ مدير سرح Bouffes parisiens‏ + ني نلك الرتكا). وكذلك 0021۸4¥ .8 الأطروحة الأئقة 
الذكر؛ رقم 483 وما يليه 1 اع الأطروحة الالقة اللكرء رقم 387. صفحة 322 وما پلها۔ 
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التحفظ الساري في الدعاوى المباشرة غير الامة وحسب”2" لجهة أن لا يكون المدير القضائي 
أو ممثل الدائنين قد قبغى المبالغ من المدين الفرعي ني آرنة إقامة الذعوى . 


989 يشارك حاتئز الدعوى الباشرة مبدثياً دالثي المدين الفرعي الآخرين. 


إن الميادىء ذاتها ليست ذات تطبيق أكد إلى هذا الحد في ها يشعلق بالنزاع بين حاثز 
الدعوي المباشرة ودائني المدين الفرعي . فالتسموص المتعلقة بتحميد دينه في ذمة المدين 
الفرعي المالية ليست لها بالفعل المدى عينه. 


وهكذا تنص المادة 3-124:آمن قانون العأميئات على أن #المؤمن بسع أن دقع 
لغير الغير المبلغ المتوجب عليه أر فسا منه ما دام لم يتم إرضاء هذا الفير [. . 

يم التفكير ني أن «الأخرين»: أي كانوا» محغلب الفحية ع وبالمقابل تتس 5 
2102 _ 4*8 الغقرة 2» من القانون المدني على أنه ذلن يكون أي إيفاء للثير محرراً عا دام 
الدائئرن أصحاب الاعتبار لم يتم إرضاؤهمة. فهذا النص لا يلزم المؤئن يان يفضل حائز 
الدعرى المباشرة على الدائين الآخرين ذلك بان تجميد الأعرال لا تأثير له ضد المؤمّن. 
فالتزاع بين حائز الدعوى المياشرة والدائنين الأخرين لم تتم تسويته. والمادة 13 الفقرة 
2ء من قانون 31 كالون الأول 1975 تحدد أخيراً موجب صاحب العمل المتقل تجاه 
المقاول من الاطن ١بما‏ لا يزال محوجاً للمقاول الأصلي في تاريخ تلقي نة الإنذار 
المنصوص عله في المادة الابقة1ء ويتنتج من هذا الل تجميد لدينه لصالح المقارل عن 
الباطن. غير أن شيئا لم يرد حول نزاع محتمل بين المقاول من الباطن ودائني صاحب 
العمل المستقل الآخرين في حال عدم إرضائهم جميعاً بشكل كامل. إن مجموعة التصوص 
التي ری الاستنتاج منها وحود دعوى ماشرة غير تامة صبامثة بالطريقة عينهاء ذلك بأثه 
ليس ثمة أي شجميد جرى النص عليه صراحة. 


ويبغي ؛ عندما لا يورد أي نص تخصيص دين المدين الوميط لصالح حائز الذعرى 
المباشر وحده» قبول أن هذا الحائز لا بتغلب على دائني المدين الفرعي. وهذا الحل هو 
بالفعل الأكثر توافقاً مم روح الدعاوى المباشرة من القانون العام. إن هدف هذه الدعاوى 
الرئيسي إزالة العقبة التي يشكلها المدين الو ءيط لوضم المدين الفرعي لي مواجهة ذائنه 
(الحقيقي» الذي هو حا المرىق المباشرة2؛ دوت أن تتقلص لتصبح وميلة تخصيص الدين 
لصالح عائز الدعوى المباشرة. ومفعول آي حل آخر يمنحه؛ بدون نص صريح؛ امتيازاً ينبح 
له التغلب على داثتي المدين الفرعي . 


(1؟ الدين» في ما پتعلی بالدعارى الساشرة التامةا مخصمسى سل رلا دته لويقاء حائز النهوى المساشرة» وبالتالي 
لا يتطيع المدين الفرعي أن يدنع للغير. 
(2) انظر الرنم 3 الاب وما بله. 


1007 


0 2 النزاع ين حائزي الدعاوى المباشرة. 

بعد الحفاظ على وضع الدائنين الذين يملكون؛ عدا الدعوى المباشرة: امتيازاً مرتطاً 
بدينهم ويجري حل النزاع بينهم نبعا لمرتبة الامنياز”» يتم التفريق تقليدياً بين نزاع حائزي 
الدعارى المباشرة من الطبيعة عيتها ونزاع حاتزي هذه الدعارى من طبيعة منتلفة . 

والقسمة: في الفرضية الأولي» يجب أن يتم على أساس قسمة غرماء؛ على الأقل 
عندها يكون حائزر الدعارى المباشرة قد مارسوها في الوقت عينهء إذ ليس بينها بالقعل أي 

وهذا ما حكمت به محكية النقض في مادة المقارلة من الباطن بعد أن بينت أن «الحكم 
أخذ علي وجه صحيح بأن فانون 31 كانون الأول 1975 لم ينشيء حت أفضلية ولا امتيازاً 
لمالم أحد المقارلين من الباطن في حالة الاشتراك ينهم؛ وقرر بصواب آله يبغي أن يعاملرا 
على قدم المساواة ما أن يظهروا ثبل قيام صاحب العمل المستقل تديد ما وجب لبعضهم 
أر قبل حكم قضائي يكرس ممارسة الدعرى المباشرة لصالحهم؟”. وكل نزاع» في هاتين 
الفرضتين: متيل بالفعل عندما يكرن دين المقاول من الباطن قد نقل إلى ذمته المالية. 

ريقتضي ؛ في الفرضية الثائيةء تفريق النزاع بين عدة دعاوى مباشرة عامة (تطال مدينيي 
المدين الوسيط كافة) أو خاصة (تستهدف مديئاً خخاصاً للمدين الرسيط) والنزاع بين دعرى 
مباشرة عامة أو دعوى مباشرة خاصة. ولا تتناول السالة الأولى: أي النزاع بين عدة دعارى 
ماشرة عامة أو عدة دعاوى مباشرة خاصة؛ سوى الدعاوى المباشرة غير الثامة. وني ما 
يتعلق بالدعارى المباشرة التامة يكون أي نزاع مستصيلاً بداهة طالما أنها نودي إلى تجميد 
فوري لدين المدين الرميط في ذمة المدين الفرعي المالية لصالح حائرٌ النهوي الماشرة. 
وييدر؛ في الفرضية المعاكسة؛ من المنطفي الأعذء عند ممارسة مختلف الدعارى المباشرة 

في الوقت عينه» أن قسمة الغرماء هي التي يجب اعتمادها ما دام أن مطرح الدين المجمد ي 

ذمة المدين الفرعي المالة غير كاف للارضاء اتام وعلى سيل المثال بغي أن يكرن المر 
كذلك بالشبة إلى النزاع بين العاهل والمقاول من الباطن الذي يقاضي في الوقت عينه صاحب 
العمل المستقل؛ ؛ بالتماقب على أساس المادة 8 هن القانون المدني وقائون 31 كانون 
الارل 1975. 

والنزاع بين الدعاوى المباشرة العامة والخاصة؛ في الحالة الثانية ٠‏ غير ممكن أيضاً ا 
بشرط النزاع بين حائزي الدعاوى الباشرة غير الثامة. وبالطريقة عبنها يبغي أن تحدد أسبقة 





?1( الظر COZIAN‏ 24 الاطروحة المذكورة عابقاً» رقم 507 رما يليه. وكذلك؛ حول التزاع الهامش وإنما 
الممكن بين حال الدصرى المباشرة ومن سل مصله في وقد 00214 .1 الأطروحة المذكررة سابقا : 
رقم 25086 صفحة 302. 

20 حكم الثرنة المدثية الغالثة ني ية القشض؛ 11 كاثرك الثاني 7 اة الملنيةء 1111 رقم ١25‏ 
A. HENABENT Ja «256 i.e ١ Dallaz - Sirey 1987 +1 6 aie‏ 
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الدعرى المباشرة الأفضلية. ويجب؛ إذا كانت الدعاوى المباشرة منزامنة» إجراء قسمة 
مساواتية ذلك يانه ليس به ة أي سیا تسويم لان پل المادىه التي تسوس التراج ني المتقول 
بين الامتيازات العامة والامتيازات الخاصة إلى الدعاوى المباشرة”!) 


1[ - لاأحجية الرفوع 

1 أساس لاحجية الدفوع يحدد مقياسها. 

تعني قاهدة لا حجية الدفوع لني تشكل إسدى خاصبات الدعوى المباشر ۾“ إن بعض 
أنراع دعم الدفاع الذي بمكن أن يتح سك بها المدين الفرعي بد المدين الرسيط يتعدر 
الك بها ضد حائر الدعوى المباشرة. 

ومجال تطبيقها ضبق إلى حد ها حسب الأساس المعطى لها. وقد جرى الاح ني أول 
الأمر بأن حائز الدعرى» ما أن يمارسها؛ رهر يمثلك حقاً خاصأًء بزمكانه التتكر للأعمال 
الحاصلة بين المدين الفرعي والمدين الرسيط بالإفادة من مبد| نسبية الاتفاقيات"" . وبعد 
التخلى عن هذا التفسير أخذ الفقه الأكثري بأن لاحجية الدنوع يفسرها التجميد الذي تحققه 
الدعرى الاش . فما أن يكرن دينه موجوداً (دعارى مباشرة ئامة) أو سا أن يقاضي 
(دهارى مياشرة غير تامة) حتى يصبح دينه مجمداً ني ذمة المدين الفرعي المالية: ايتعذر 
عندثل على المدين التمرف به بأي طريقة بقة ازى . 

رتتيح قاعدة اللأحجية المبية على تجميد الدين تخلبل لاحجية أعمال التصرف التي تتم 
لاحقا لنشاته أو لممارسة الدعرى؛ ولكنها لا تیم تفسير /اللأحجية الاحتمالية للعيوب ۳ 

تشوب الدين»!**: طالما أن هذه الأعمال مابقة لهذا التجميد؛ وعلى وجه الخصوص لا حجية 
58 الحق لاحقاً لحدوث الضررة” والبنود التي تهتىء'زمنياً لمتح الفسسان7© في مادة تأمين 
المسؤولة. 


(1) انظر ه0021 .كلظ الاطروحة الآئفة الذكر؛ رقم 513+ وما يبه . 

(2) انظر C0274‏ .8 الأطروحة الالفة الذكر؛ دتم 8 ررقم 53؛ وما يليه. 

(3) انظر 501138 .8ء الأطررحة المذكررة مايقاء ركم 58< صفصة 81. ركذلك MANASSE ٠ MANE,‏ 
debir sts‏ نعم dire cone‏ 0ز 6ء أطررحة ني ترلرز؛ 1803: صفحة 73 

4% لف2022 .لط الأطروحة الآنفة الذكرء رقم 55 وما يليه 8140 ١8.‏ المقالة المتشهد بها مابقاء 
رقم 82, 

Mi. COZAN (5)‏ ال"طررحة الالفة الذكر» رقم 5 صفحة 38 

(6) 0214ب .4 الأطررحة المذكررة سابقاء رقم 57 وما بليه. 

73) القفى المدني؛ 15 حزيران 1931ء المجلة الفصلة للتأمين البري؛ 41831 مصفسة 4801 تعليق .له 
نناخت1"؛ وءأ8 19032 1. سفصة 189» تعلين 8814121951 .۴. أكدت هذا الحل الناشيء عن مبادرة 
مسحقلة المادة 124 1 من افون التاميات . 

(5) كم الشرقة المدنية الأرلى في مسكمة النقضء 22 كائرت العالي 41885 النشرة المدئية؛ 1ء رقم 28؛ 
صنصة ۱28 1985 راك - تداله1 صفصة 216؛ تميل .30ل 23 كانون الثاني 1385 الثشرة المدنية 1» 
رمم 36ء صفحة 34؟ مصئف الاجتيادات الدرري 5 ؛» طبعة Il (O‏ 20599 ملاحظة DUREY‏ ,كه 
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إن هذه الحلول؛ التي تعطي الحظوة لاستقلالية الح الذي يمارسه الدائن باللة إلى 
العقد الذي بربط المدين الوسيط بالمدين الفرعي» تترافق مع تطور الدعوى المباشرة نقد 
فرضت هذه الدعرى نفها بالفعل ضد القانون العام للدعوى غير المباشرة التي تستتسخ حق 
الدائن عن حى مدينه بان تعطي إلى حد ما دعقا خاصا» لحائزها'”. يدو إِذاً أنه من الواجب 
المردة جزئياً إلى التفسير الأصلي للاحجية الدفوع .. فحائز الدعوى المباشرة؛ منذ نشوء دينه 
(دعاورى ماشرة تامة) أو منذ ممارستها (دعاوى مباشرة غير تامة)» يثمئم بحق خاص؛ أي 
مستقل بالبة إلى الحى يملكه مدينه. وهذا الرضع يجعله بمنجى من جميم الأحداث التي 
تشوبه بعد ذلك ولو كانت ذات مفعول زجعي ام لا. وهكذا. على سبيل المثال. لا تكرن 
الينود التي تشترط أن ضمان المؤمُن يغطى مطالب الفضحية خلال مدة العقد أو بعد سنة من 
انقضائه مستجاً بها ضده لأنها ثترقف على الأحداث اللاحقة لتشوء الديه 20 . 

وبالمقابل تكون جميم الدفرع ذات المصدر السابق لنشاة الدين أو لممارسة الدعوى 
ولا يتوتف العمل بها على أحداث سابقة لهاء غير محتج بها ضد الدائن» ذلك بأنها التعيير 
عن احقه المتفرع»”” . 

غير أن عبدأ الحل هذا غير مطبق على الدعاوى المباشرة للمسؤولية. والغرفة المدنية 
الثالئة لا تعتمد أي تفريق. وهكذا حكمت بأن الصائم الذي يمارس صاحب العمل المتقل 
له دعرىق ذات طبيعة عقدية مبئية على عدم مطابقة المنتج الماع للمتارلة التي نفذت 
الأشغال له الحى بالاحتجاج ضد صاحب العمل المستقل بجميم أنواع الدعم الدفاعي التي 
يمكن أن يحتج بها ضد شريكه في التعاقد“ 





= (تملين على الصككمين). اتيت الغرلة الممدنية النالئة؛ بعد أن تست باستهادها التقليدي (14 أيار 5885 
Sire 1985‏ - 2هالمداء صفحة 4507 تملين 8۴82 .84) إلى الأخذ بمرتف الغرفة المدئية الأولى: 8 نيان 
7 النشرة المدئية؛ 2111 رقم ١80‏ صفحة 40 1988 لما - الد صفصة 153 من المرجزء 
ملا حظة .38017181 .11 . 

(1) انظر الرنم 717 وما يليه والرقم 813. 

(2) انظر ]14¥ .اء الأطروحة الملكررة مابقأء رقم 537 رما يليه. 

(3) انظر 1424151 © الأطروحة المذكورة سايقاً؛ رقم 401 وما يليه والإسنادات المستشهد بها, 

(4) 28 أيار 1882: النشرة المدلبة؛ 1]1: رقم 4176 مفحة 107 8 كانون الثاني 1981» النشرة المدنية؛ 
11ء رتم 10» صفصة 6. 
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التصبيم العام وو و واس مه عع عمش وس ست اهايو يا رس ووو نس ررس دم مام ام م م امام 

مفاعدل العقد 
المقدمة  1(‏ 3) | 

الباب الأول 
قوة العقد الإلزاسية لو الملزمة 

الباب الفرعي 1 
الفصل الأول تفير العقد  6(‏ 51) 0 
القم الأول: التفسير الذائي أو الاعلاني للعقد  11(‏ 38) 0 
الفقرة 1 العمل بالتفير الذاتي (12 - 28) 0 
1 - محكمة الشض لا تراقب تفير العقد e )21  13(‏ 
| السريغ (14) 0 
ب الاسطناءات (15 - 21) 00 


(1) تعود الأرقام عن قرسين إلى أرقام الفقرات. 


م10 
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11 محكمة اللقض تراقب شروط ممارسة التفير (22 . 28) ees‏ 36 

أ ممارسة سلطة التفسير مرتبطة بالتباس العقد ens )27  25(‏ 8 

ب ممارمة سلطة التفير مفروفة بسبب الاس العقد (28) uns‏ 4 

الفقرة 2 لو جيهات التفسير caus 0 )38  29(‏ ان 
1 توجيهات القانون المدئي العامة في التفسير  30(‏ 36) بترم ةل ممم ة 48 

أ تعدّد التو جيهات الذاتية وتحللها (31) ees‏ 49 

ب - القوة الملزمة للتوجيهات الذاتية (32 - 37) , enn‏ 3 

1 توجيهات التفسير الخاصة (38) sacra‏ 2 
القسم الثاني : التفسير المورضوعي أو المكون للمقد (38 _ 51) ا 4 
الفقرة 1 رقابة التفير الموضوعي الماشرة من فيل محكمة النقض  )49  41(‏ 47 
1 وضوح محتوى العقد OT 0 )43  42(‏ 

F2 ns e )48_ تعزير محتوى العقد(44‎ 11 

111 رفن تعزير محتوى العقد (49) ا ا 0 
الفقرة 2 محاولة تر كيب TF uuu )51  50(‏ 
الفصل الثاني وصف العقد  52(‏ 139) مل رم مم متم رعرع لز ةمل مم نر ل مل 83 
القسم الأرل: معايير وصف العقد  62(‏ 110) ل ا ا Q4‏ 
الفقرة 1 عناصر العقد  63(‏ 88) تيبي ةلء ءامل ممم مانن ةلا لا ل ء نل .94 
1 العناصر العرقية لوصف العقد  64(‏ 68) 00800 

أ- صفة المتعاتدين  65(‏ 66) ا 95 

ب شكل العقد (67 _ 68) recesses‏ 100 

11 العتصر الضروري والدائم لوصف العقد (69 - 88 ع ا 104 

أ الموجيات الجوهرية بالتسبة إلى الوصف OZ eens )83  70(‏ 

ب -دور الارادة areca )88  84(‏ 117 


الفقرة 2 بثية العقد (89 _ 110) 





أ الأوصاف المماة المانعة (91 _ 93) 


esen‏ عسل 
ب _ الأرصاف المسماة التوزبعية (94 _ 97) aan‏ 28 
11 البنى التصتيةٌ (98 _ 110) recesses sens‏ رول 
أ شروط الوصف aaa )105  102(‏ 139 
ب . النظام القائوني للعقد غير المسمى (106 _ 110) e‏ ءء 0 145 
القسم الثاني : المنازعة القضائية في وصف العقد SL ecac )138  111(‏ 
الفقرة 1 صلاحية القاضي المدثية (116 . 129) acne‏ 156 
1 طببعة وظيفة القاضي (117 _ 126) varsa‏ 156 
أ سلطة الوصف أو إعادة الرصف (118 - 122) ملر را ءءء ءءء 156 
نب احترام المبادىء الأسامية للاجراء المدلي  123(‏ 126) -...... م 
5 رصف العقد من بل محكمة التقفن ees )129  127(‏ 9 
أ ميدأ رقابة الوصف (128) IBO arrears‏ 
ب _ نحد رقاية الو صف (129) ans‏ 182 
الفقرة 2 الصلاحية المقيدة J84 rns )139  130(‏ 

1 مجال السلطة المعترف بها للمتقاضين بتقييد القاضي بورصف العقد 
rasaam (133 _ 1312‏ 000 184 

1 شروط ممارسة سلطة الاعتراف للمتقاضين بتقييد القاضي عن طريق 
ر صف المقد ‏ (134 _ 139) anes ase‏ 186 
أ زمن تكوين العقد (135) erasers‏ 186 
ب التعبير عن الرضا (136) 0 ns. a.‏ 187 
ج ‏ مدي الاتفاق بالنسبة إلى طرق المراجعة  137(‏ 139) ملعل 188 

اباب الفرعي 11 
مدة تفل العقد 

الفصل الأول: اختيار المدة asses )218  152(‏ 208 
القسم الأول: اختيار نقطة الانطلاق(153 - 178) renas‏ 208 


الفقرة 1 - نقطة الانطلاق المسبقة ers ... )158  154(‏ 2 
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1 - صحة مدأ الرجعية الاتفاقية (155 _ 156) AHO eens e‏ 
1 - قعالية شرط الرجحية A3 eee )158  157(‏ 
الفقرة 2 نقطة الاتطلاق المؤجلة (159 _ 178) eer‏ 24 
1 مفهرم الاجل المعلق (160 _ 162) 2A4 essere ans‏ 
11 نظام الموجب المقترن بأجل معلق  163(‏ 169) 0 ..... 220 
أ استحقاق الموجب (164 _ 166) eens‏ 220 

ب وجوب السند ses )168  167(‏ 225 

115 تعديل الأجل  170(‏ 178) ا 226 
أ المقرط  171(‏ 177) عبني ة ترما نملف ر ةر رةه ةم م 6م600 ...2267 

ب التعديل الارادي (178) assesses‏ اعم 
القسم الثاني اختيار نقطة القدوم  179(‏ 218) ا 39 
الففرة 1 تحظير بعض التمهدات الأبدية (182 _ 185) ا 240 
1 تحظيرات القاتون المدني  181(‏ 187) ........ للم م م ءال للدم 240 
أ تحظير بعض الايجارات الأبدية rere )185  182(‏ 240 

ب منع ايجار اللخدمات الأبدي esrnan )187  186(‏ 246 

7- التحضيرات الأخرى (188 _ 191) are‏ 248 
31 محارلة تركب (192) 0 فمررم ةنع ءمر لل برا 0000 2587 
الفقرة 2 تحديد المدة السلطوي verses )199  193(‏ 261 
1 يفرض القالون حدا أقصى 2l e ens )197  194(‏ 
17 يفرق القانون حداً أدئى (198 _ 199) ns‏ 265 
المقرة 3 - القرائن rarens nne )218  200(‏ ا ZF‏ 
1 - قرائن عدم التحديد ns )204  201(‏ 268 
1 الأجال القابلة للتحديد (205 _ 218) reece‏ 278 
أ القرائن القانونية (206) eases‏ 280 


ب - قرينة فعل الإنان (207 _ 218) 28l ease‏ 





الفصل الثاني : نظام العقود تبعاً لمدتها (219 . 262) ns‏ 293 

القسم الأول العقرد لمدة محددة nes )237  220(‏ 293 

الفقرة 1 تعديل عدة تشيذ العقد (221 , 223) ....., ans‏ 296 

الفقرة 2 التمديد الضمني  224(‏ 237) .. . .. ا 303 

307 هدي بند يشترط التمديد القمني للعقد (226 . 228) ع للم‎  [ 

1 - شروط التمديد الضمني nane )233  229(‏ ل 3Û‏ 

MF aan )237  234( نظام التمديد الفمني‎ 1 

القسم الثاني : العقود لمدة غير محددة enn )262  238(‏ 322 
الفقرة 1 استعمال حت الفمْ الأحادي الجاتب (244 _ 248) | 

الفقرة 2 فسخ عقود المصلحة المشتركة الاحادي الجانب (249 - 262) 330 

1 - نظام وكالة المصلحة المشتركة (251 - 162) ers‏ 336 

1] _ عقد المصلحة المشتركة  255(‏ 262) ا 45S‏ 

أ أصحاب الامتيازات rns )257  256(‏ 345 

ب _ وكلاء الدعاية (258) 0 ces‏ 349 

ج . الومطاء التجاريون (299_ 262) , ss‏ مل ءءء 350 

الفصل الثالث: اعادة النظر لعدم التوقع (263 - 317) ess rere‏ 357 

القسم الآرل ‏ التطرر التاريضي (267 _ 290) ع ا 3 

الفقرة 1 قبل مدونة القائرن المدني (268) sss ears‏ 36 

المقرة 2 مدونة القانون المدني S4 a... )271  269(‏ 

الفقرة 3 بعد مدونة القائون المدني reece )290  272(‏ 368 

1 القرائين اللاحقة لمدرنة القانون المدني (273 . 277) ل 368 

أ . القوانين المؤقتة (274) 00 368 

ب - القوانين الدائمة  275(‏ 277) 0 370 

372 esses )282 . 278( الاجتياد‎ _ 1 


أ. الاجتياد المدنى (279 . 282) 3A ann‏ 
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ب الاجتياد الاداري (283) ' 00 0 3l veers,‏ 
7 بنود التكيف ns 00 )290  284(‏ 32 
أ شرعية بنود اعادة النظر لعدم الترقع (285) , esran‏ 383 
ب البلود المسماة بنود الاختبار أر الرقاية (286 _ 290) ., weren.‏ 384 
القم الثاني - النظام القانرني (291 _ 304) .... ا 0 391 
الفقرة 1 الشروط (292 _ 302) arrears‏ 391 
1 - طبيعة الظروف (293 _ 300) .., areas‏ 291 
آ ‏ ليس للحدث سمات القرة القاهرة  294(‏ 295) ا rales.‏ 391 
ب جدة الحدث (296 _ 299) eens‏ 394 
ج - عدم النسبة وغياب الخطاً (300) serrane‏ 399 
1 - أهمية اختلال التوازن (301) n‏ 401 
1 آونة تقدير عدم التوقع (302) 0 ans‏ 402 
الفقرة 2 العقوبات (303 _ 304) A02 seas ans ers‏ 
القم الثالث . محاولة تركيب vveran .... )317  305(‏ 405 
الفقرة 1 الأساس القانوني لمعاقبة عدم التوقم rss )315  306(‏ 405 
1 - محاولات التركيب وفشلها  307(‏ 313) ا 40S‏ 
1 الترقيق بين المبادىء الموجهة للعقد  314(‏ 315) ع 42 

الفقرة 2 ملاءمة #بحكم القانون الواجب الأخد به» لنص ذي مدى عام 
41S rans asena rra )317 _ 316(‏ 

الداب 11 
مجال مفاعيل العقد 

الفصل التمهيدي: عمويات cru. 0 )364  319(‏ 421 

القم الأول التفريي بني المفعرل الملزم للعقد وحجية الوضع القانوني الذي هو 
مصدره (324 . 325) ner‏ ع ع ع ا ا 0 A30‏ 





الفقرة 1 التفريقات التقليدية بين الغير  331(‏ 334) ا UO‏ 
الفقرة 2 تصنيف جديد للقرقاء رللغير  335(‏ 364) للم م لم ا م ل للم كلك 
1 - الجدل الققهي الحالي  336(‏ 341) ا HS‏ 
17 .. اقتراحم تصيفه جديد (342 _ 364) ع ا AO‏ 
أ الفرتاء (343 _ 4358 i.r... 0 eres‏ 460 
بد الر ARE aes )364  359(‏ 
لباب الفرعي 1 
حجية العقد 

الفصل الأرل: مدا الحجية (366 - 427) wees‏ 475 
القسم الأول العقود التي بكرن مرضوعيا حقاً في دين (له)  369(‏ 395) ...-. 483 
الفقرة 1[ مقياس مبدأ الحجية  370(‏ 379) ل 483 
15 تومن الحجية فعالة العقد التامة n )376  371(‏ 43 

- 372( العقرد التي يكون مرضرعها مرجب الفعل أو عدم الفعل‎ ١ 
43 rss 0 (373 
497 ..... )376  374( ب العقود التي يكون مرضوعيا نقل الدين (له)‎ 
ا رن‎ )378  377( لا تؤمن الحجية الا فعالية العقد البامة‎ 11 
497 cress )379( معائة الحجية‎ 1 
498 ns )395  380( الفقرة 2 . إعمال الحجية‎ 
AE rans )391  381( دور المعرفة‎ 5 


أ الحالات التي تكون فا المعرفة غير مكترث لها  383(‏ 385) .... 499 
ب الحالات التي تكون فيها المعرفة شرطأ للحجية  386(‏ 389) .... 505 
ج - الحالات التي تكون فيها المعرقة شرطاً غير كاف للحجية  390(‏ 

SO ا‎ (391 


HS 0 0 0395  392( محارلة تركب‎ 7 


القم الثاني - العقرد التي يكون موضوعها حقاً عيبا (396 _ 427) sss‏ 523 


1018 





الفقرة 1 الشروط العامة للحجية (397 _ 423) SA arenes renas‏ 
1 الحقوق العينة العقارية (398 _ 415) ع ا ren‏ 2 
أ مبدأ حجية العقود التي يكون موضوعها حقاً عينياً عقارياً (399 - 
S24 cee (449‏ 
ب دور العلنية rann )415  410(‏ ا 0 S33‏ 
51 الحقوق العينة المادية المنقولة eens )422  416(‏ 538 
أ نقل الملكية SB ees )419  417(‏ 
ب رهن حيازة المنقرل (420 _ 4422 .. Al cerca‏ 
111 المخصائص غير المادية (423) vases‏ 546 
الفقرة 2 مقاعيل الحجية تجاء الخلقاء الخاصين  424(‏ 427) ل ل 4 
الفصل الثائي : الأنظمة الضاصة (428 - 561) 0 S53 ses.‏ 
الق الأول العلنية القائرنية للعقود  429(‏ 454) ا 4 
الفقرة 1 العقود الخاضعة للعلية (430 _ 446) S54 rss‏ 
1 العلية العامة والمجردة  431(‏ شجه4) ceur‏ الك 
أ - التجيل في السجل العمرمي (432 _ 442) eras‏ 53 
ب النشر في إحدى المحف (443 _ 4446) S1 enn‏ 
1 . العلنية الشخصية (445 _ مهه) 6A n‏ 
الفقرة 2 معاتة عدم وجرد العلية (447 _ 454) S3 caresses‏ 
1 غبار المعاقبة (448 _ 449) crassa‏ 54637 
11 عجال البعاقة (450 . 454) ا 0 
القسم الثاني الغش البولياني (البوليصي)  455(‏ 503) للا ءءء ل.ل ST‏ 
الفقرة 1 شروط ممارسة الدعوى البوليانية (461 _ 494) ans‏ [58 
1 - دين المدعي (ققة _ 468( ا ا ا ا ا $A‏ 
15 ضرر الدائن (469 _ 479) S91 ecient sarans‏ 
أ- التعريف التقليدي نضرر الدائن  470(‏ 476) ا S9‏ 





ب تطور الاجتهاد بالنسبة إلى ضرر الدائن (477 _ 479) ..... 
37 الغش الوليائي (480 _ 494) 0 


أ _ الأعمال المجانية (484 _ 487) 


ب اعمال المعاوضة (أو الاعمال بعرض) (488 . 494) e.‏ 
الفقرة 2 مفاعيل الدعوى البولياية (أر آثارها) (485 _ 4503 0 
1[ التعويفى عن ضرر الذائن (496 _ 502) ... 0 


أ شكل التعريض  497(‏ 500) | 
ب نطاق التعريض (501) 0 


ج ‏ علاقات الدائن المدعي بداثي الغير مكتسب الملكية (502) 


1 _ مفعول الدعرى البوليائية النسبي (503) eseran‏ 
القسم الثالث ‏ الصورية 504 561) 0 
أ العقرد الوهمية eser )506  505(‏ 

ب تعديل عناصر العقد الأساسية (507 _ 509) eee‏ 


ج ۔ تشير الأشخاص (510 511) 0 
الفقرة 3 مفاعيل الصورية  512(‏ 544) 0 


1 . مفاعيل الصررية بين الفريقين eens )518  514(‏ 
أ حاد مبدأ الصورية  514(‏ 518) للم ءءء ءامن ةا ممم الله 


ب - الاثر الامتشنائي للصورية في صحة المقد  519(‏ 532) ... 

1 مفاعيل الصورية تجاه الغير ans )544  533(‏ 
أ الغير بالنسبة إلى الصورية ns )538  534(‏ 

ب لاحجية المقد السري تجاه الغير eens )341  539(‏ 

ج - إمكانية الغير في التمك بالعقد السري (549 _ 544) للم 
الفقرة 2 إعمال مفاعيل الصورية eres )561  545(‏ 
1 مجال الصورية  546(‏ 548) 0 
أ الصوريةء إنشاء إرادي لظاهر خادع (547) 0 


aul r 


+ قم سه 


دناه دو 


معام مس 


الاسام عم 


2 0 07 0 


nea + 


arn 


mm 


mmm 


MFA 4 


+ ماج مه 


rm 


بقع مم 


امال قاد 
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ب الصورية إنشاء تراطوي لاتفاق ظاهري للإرادات (548) ues.‏ 66 
11 - التسقنق من المورية O8 vers 0 )561  549(‏ 
أ دعوي اعلان الصررية eer )555  550(‏ 68 
ب البينة على الصورية 6B ens )561  556(‏ 
الباب الفرعي 1 

نسبية الرباط الإلزامي 
الفصل الأول: العقود لصالح الغير esas )669  563(‏ 69 
القسم الأول التمثيل الاتفاقي (أو النيابة الاتفاقية) esir )584  564(‏ 700 
الفقرة 1 . مبادىء التمثيل الاتفاقي rere )571  565(‏ 703 
1 - أساس التمثيل الاتفاني المتعذر إيجاده (566 _ 568) eres‏ 704 
1 - الاتساع الثابت للتمثيل الاتفاقي (569 - 571) H2 rrr‏ 
الققرة 2 نظام التمثيل الاتفاقي (572 _ 584) 0 ارس 
1 اللطة التي ينيطها الممثل AL ns )581  573(‏ 
أ إرادة تأهيل الممثل (574 . 579) ss as‏ 22 
ب إرادة ابرام العقد (580 _ 581) recesses‏ 8 
1 السلطة التي يمارسها الممثل eases )584  582(‏ 729 
أ تجارز السلطة وإساءة استعمالها وغيابها (583) H2 serene‏ 
ب - ظاهر الملطة (584) B3 n‏ 
القسم الثاني الوعد بضمان موافقة الغير FI 0 )600  585(‏ 
الفقرة 1 مرحلة الاستباق  587(‏ 5989) . . . ., ا PBB‏ 
1 - إبرام العقد الأصليي والرعد بضمان .موافقة الغير (588) BB ens‏ 
11 التدخل في ذمة الغير (589) FAO crear esrraaraent‏ 
الففرة 2 قرار الغير  590(‏ 500) مممية ينيز مي قيزر ةم ةبرو ءءء نري ر.. 24 
1 - الممادقة على التعهد (591 _ 597) Fl ees‏ 
أ مفاعيل المصادقة (592 _ 594) .., A ea‏ 
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ب - الطبيعة القانوئية للمصادقة. (595 _ 597) ns‏ لل 44 

1 _ عدم المصادقة على التمهد erreurs )600  598(‏ 746 
القسم الثالث ‏ الاشتراط لصالم الغير ens )669  601(‏ 0 
القسم القرعي 1 - نظام الاشتراط تصالح الفير (608 - 640) ren‏ 59 
الفقرة | ء شروط الاشتراط لصالس الغير (609 - 626) T59 rans‏ 

۲ الشروط المتعلقة بعلاقات المشترط بالواعد (610 _ 619) ss‏ 759 

أ مصلحة المشترط anna )613  611(‏ ا 759 

ب وجود عقد بي المشترط والراعد (614 _ 619) TEA ens‏ 

11 الشروط المتعلقة بشخص الغير المسفيد I es )626  620(‏ 

أ الأشخاص غير المحددين F4 ss )623  621(‏ 

ب الأشخاص المتقبليرن (624 - 626) م ل 777 

الفقرة 2 مفاعيل الاشتراط لصالح الغير  627(‏ 640) ع #1 

1 العلاقات بين الواعد والغير المستفيد FB ces ..... )636  628(‏ 

أ حى الدين الماثر خد الواعد rns )633  629(‏ إن 

ب حق المستفيد يخقع لعة العقد الذي انشأه  634(‏ 636) مل 791 
1 _ العلاقات بين الواعد والمشترط (637 _ 639) eras‏ 795 

1 _ العلاقات بين المشترط والغير المستفيد (640) F99 rra‏ 

القسم الفرعي 11 الطبيعة القائرنية للاشتراط لصالح الغير (641 _ 648) ....-.. 302 
القسم الغرعي 111 تطبيق الاشتراط لصالح الغير  649(‏ 569) ل لل 8098 
الفقرة 1 التطبيقات الخامة للاشتراط لعالح الغير BH cece... )662  651(‏ 
1 توميم مجال المسؤولية العقدية BH errs )655  652(‏ 

11 الطبيعة القانونة لامكانية الاستيدال (556 . 662) B14 es‏ 
الفقرة 2 حدود المفهرم BAF earns )669  663(‏ 
 [‏ حوألة الدين (664 - 666) 0 م 828 


1 ۔ بطاقات الاثتمان (أو الاعتماد) (667 _ 669) ns‏ 3 
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الفصل الثاني التنازل عن العقد BF sens )712  670(‏ 
القسم الأول رد التنازل التوافقي عن العقد ٠ )694  672(‏ 00 لل HAZ‏ 
الفقرة | استقلالية التنازل الاتفاني عن العقد BAZ es )677  673(‏ 

1 - المفاهيم المستمدة من مدونة القانون المدني لا تؤمن تقل الديون عليه 
RAE 000 esses 1674)‏ 
11 يقترق التنازل عن العقد عن مفاهيم قريبة (675 _ 677) S4 ass‏ 
الفقرة 2 . الطيعة القانوية للتنازل عن العقد (678 . 694) eres‏ 84# 
 !‏ المفهوم الثاني (679 - 682) ا BAT‏ 
أ عرض النظرية الشائية (680) تمما نفع مما منرما را فللا لثمملل AT‏ 
ب - حدود النظرية الشسائية (681 _ 682) ers‏ 850 
1 المقهرم الراحدي BST arenas )686  683(‏ 
أ عرض النظرية الواحدية (684) ع 851 
ب _ نقد النظرية الراحدية BS veces )686  685(‏ 
1 - الحل المقترح (687 . 694) sesa‏ 856 
أ- رد المفهرم الراحدي للحازل عن العقد ss )690  688(‏ 857 
ب - رد المفهوم ذاته للنازل الاتفاقي عن العقد  691(‏ 694) م B61‏ 

القسم الثاني نظام توافق الإرادات الموموف «بالتنازل عن العقدا بصورة غير 
ملائمة (695 _ 708) REF cess‏ 
الفقرة 1 - حجية الدنرع (696 - 701) ا B6T‏ 
1 حجة الدفوع الناجمة عن التنازل BE eens )699  697(‏ 
1 لاحجية الدفوع الملازمة للعقد «المتنازل عنهة BOY nn )701  700(‏ 
الفقرة 2 انقشاء العقد #المتازل عنه» (702 _ 708) ans‏ ار 
1 انقضاء العقد #المعنازل عندة الملازم «للاز ل (703) uuns‏ ا PFU‏ 
1 انقضاء العقل #المتنازل عنه» بصررة لاحقة للخازل B2 ius. )706  704(‏ 
1 مصير الضمانات المرتبطة بالعقد «المتنازل عندة (707 _ 708 B3 eiu.‏ 


القم الثالث ‏ التنازلات القانونية عن العقود (709 - 712) eer‏ 8757 
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الفصل الثالك: الدعوى المباشرة sese )841  713(‏ 82 
القسم الأول مفهوم الاعوى المباشرة (714- 774) . S4 ens‏ 
الفقرة 1 ظهرر الدعوى المباشرة وانتشارها (715 - 734) 85S rns‏ 
1 - النظرية الغسيرية للدعوى المياشرة (716 _ 724) aes‏ 885 
أ فول الدعرى الباشرة  717(‏ 718) 
ب توسيم الدعوى المباشرة (719 -721) للم ا ءءء لامي 890 
ج ‏ تقهقر التسويغ التقليدي للدعوى المباشرة  722(‏ 724) م 895 
1 _ النظرية الشرعوية للدعوى المباشرة (725 _ 729) BB eres‏ 
أ عرض النظرية الشرعوية  726(‏ 727) 
ب - نقد النظرية الشرعوية (728 _ 729) enn‏ 901 
5 _ النظرية الفقهية للدعرى المباشرة  730(‏ 734) ا I04‏ 
أ عرش نظرية مجموعات المقرد (731 - 732) N ean‏ 
ب - رد نظرية مجمرعات العقود في مادة المسؤولية  733(‏ 734) .... 907 
الفقرة 2 الطبعة القانونة للدعوى الماشرة (735 _ 774) eer‏ 910 
1 التصليل التقليدي (736 _ 753) BO eens‏ 
أ نتيجة ارالة أخرى QL earan )748  737(‏ 
ب _ امتدال اوالة أخري (749 _ 753) ع 923 
1 التحليل المعاهر errs )774  754(‏ 930 
أ - نظرية مجمرعات العقود (755 _ 762) r.‏ 
ب محاولة نظرية جديدة: الدعرى المباشرة اوالية تصصيحية مستتتجة 
من هبدأ عدالة المعارضة ns )774  763(‏ 938 
القسم الثاني مظاهر الدعرى المباشرة في القانون الرضعي (775 _ 812) ...-.. 951 
الفقرة 1 الدعاوى المباشرة في القائرن العام  776(‏ 802) ا 952 
1 - الدعاوى الماشرة للايفاء eens )790  777(‏ 952 


أ تفسير القائرن es )785  778(‏ 952 
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ب ستحدثات القائرن  786(‏ 790) 0 

11 الدعاوى المباشرة للمسوولية (791 - 802) 0 
أ خلق الاجتهاد (792 _ 798) ممعم a‏ 

ب - التأكيدات القائرئية (799 _ 802) 0 
الفقرة 2 . أنماط الإيفاء المختمرة (803 _ 812) ا 
1 التقليد التاريخي (804 _ 808) earn‏ 

- الاقتباس التقني (809 . 812) 00 
القسم الثالث . نظام الدعرى المباشرة العام (813 - 841) لل 
الفقرة 1 الشررط المسبقة (814 - 821) | 
1 دين حائز الدعوى  815(‏ 817) ..., م 

11 - موضع المدين الوسط (818) 0 
۳ - دين المدين الفرعي (عليه)  819(‏ 821) لمعمل 
الفقرة 2 الاعمال (822 _ 832) es‏ 
1 - المرحلة غير القضاية (823 _ 824) es‏ 

1 المرحلة القفائة  825(‏ 532) .بيات لله 
أ اختصام المدين الوسيط (821 _ 827) ans‏ 


ليده تصريح المدين الوسيط لدى ممثل الدائنير, {E28‏ 


اج د الاختصاص الققائي  829(‏ 832) 0 
الفقرة 3 . التائج ns )841  833(‏ 
1 حى التفضيل  835(‏ 840) 0 
31 لاححجية الدنوع (841) 0 


نهرس تفصيلي 0 0 


97[ srs 


عاسا م مهاه هه مم ج-_ هس 


930 


ساقاش هاس شاه هماه م مع 


98| 


pH oF‏ م هك خم قم مع 


984 


ذع موه ماه شاه هناجع 


987 


له اط ا ي 4 ساي ا 
وراش مامرش ا را واة جوع مس 


288 


امام عم ولع مس نهو 


rus‏ ك99 


IF 
998 uuu 


تبنم نمثي م..ء 1011 
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